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はじめに 
 
(1)  状況 
 技術開発と法が関係するのは、どのような局面においてであろうか。これを時間関係に
おいて分類すると、次の三つの場合となる。 
（一）同じ時期に、ある開発者 A が独自に開発した技術と別の開発者 B が独自に開発した
技術とがあり、両者を比較すると内容として共通するところがある。 
（二）A が独自に開発した技術について、C がそれを見てそのまま模倣する。 
（三）A が独自に開発した技術について、D がそれに問題点（不適切・不充分であること）
を見出して独自に改良し、発展させる。 
  上記（一）の複数の独立開発が起こるのは、共通の原理が知られている場合、その原理
を用いる目標が共有され、多くの者がその原理を用いる技術を構成しようとするからであ
る（3.4.3 を参照）。 
技術開発に関する法的関係を規律するのは特許法である。特許法においては、上記 A の
技術が特許となりその特許範囲（構成）に上記 B、C、D の技術が属すれば、いずれの場
合も「侵害」とし、基本的に、上記の（一）（二）（三）の状況の間に区別なくその実施を
禁止する。 
それでは、上記の（一）（二）（三）の場合において、すべて同じ法理によって「侵害」
となるのであろうか。上記（二）の場合、それは、C が意図して行う模倣またはフリー・
ライドによる。 
一方、上記（一）の場合、B はその開発時点で A の技術を知らず、B はその技術が独自
のものであって、それを行うことは自由であると考えている。それが「侵害」とされるの
は、その後に A の特許が登録されたときである。 
上記（三）の場合、A はその技術に問題があることを承知しているが自身では解決でき
ておらず、または A はそこに問題があることに気付いておらず、それを見た D がはじめて
問題を見出し、いずれにせよその問題について D が独自に改良して技術を発展させるもの
であり、その成果について A もメリットを受ける。それ故、A より優れた D の技術の実施
を禁止することは、社会的に損失となる。また、D による実施を禁止する代わりに、その
技術をAが実施することを認めることは、Dがもつ技術の価値をAに移転することとなり、
不公正であろう。 
この事情は上記（一）の場合も同様であり、独立開発者 B の技術の方が A の技術より優
れている場合、B の実施を禁止することは社会的に損失であり、B の技術の実施を A に認
めることは不公正であろう。 
 
(2)  定説 
特許法が上記（一）（独立開発）と上記（三）（改良発展）の場合にその実施を禁止して
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いることは、いかなる理由によるのであろうか。 
特許制度に関する従来の定説は、特許権者に第三者による実施を禁止する権利を認める
ことが、（そうでない場合と比較して）特許権者の開発活動を促進する、すなわち、社会的
に利益があるとするものである。 
しかし、この説明は、上記のように独立開発者 B や改良発展者 D による技術の方が特許
権者 A の技術よりも優れている場合、B や D の技術の実施を禁止することに社会的利益が
あると説明できないのみならず、その優れた技術を A が実施できることが公正であるとも
説明できない。 
このように、特許制度は、上記（一）（三）の場合について、社会的利益という事実の問
題としても、開発当事者間の公正の問題としても、その基本のところに問題を有する。 
従来、特許制度が技術開発の活動を阻害するように作用している（端的には、それに対
するための 3.5.2.2 のイノベーション・コモンズの活動を参照）といわれていることは、
本質的に、上記のような問題に対して、制度が対応できていないことによる。 
上記（三）に関する一例は、特許権者が第三者の優れた技術を禁止したが、特許権者が
その第三者の技術を実現する能力がなく、結局、その技術の実施は特許制度のない他国に
移ったという事例である（2.4.3 を参照）。 
 
(3)  公正 
従来の定説は、上記（二）についても、上記 C による模倣を放置することが、社会的に
不利益があると説明できているであろうか。もし、模倣が開発者 A の開発意欲を阻喪させ
るため、そのことが社会的な不利益を生じさせ、特許制度はそれを是正しているとするの
であれば、それはその原因となる問題、すなわち、模倣者の行為が不適切（不正）である
ことが A に対して不公正であることに対する、当事者間の私法的な関係の問題に帰着する
ことになるのではないか。 
このように、上記（二）について、それが公正の問題（C の模倣によって独自に開発し
た技術の価値を奪われる開発者 A において）であるとすると、そのことと、上記（一）（三）
の公正の問題（A の特許によって独自に開発した技術の価値を奪われる独立開発者 B や改
良発展者 D において）とは、いずれも公正という規範的な問題として関連するということ
になるのではないか。 
そのように理解してよければ、特許制度を見るときの視点として、独自に開発した技術
の価値が奪われることが起こることについて、それぞれの開発者の間においていかに公正
さをはかるかということになろう。言い換えると、それぞれの開発者がいかなる自由をも
ち、それがいかなる場合に侵害され、それに対していかなる法的関係を認めるのかという
問題となる。 
 
(4)  各章の課題 
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問題は、特許制度において従来から問題があるとされていながら（それ故、オランダは
一旦、特許制度を廃止した）、なぜ今日も基本的にそのようにあり続けているのかというこ
とである。上記（一）（三）のような運用について、それがいかなる要因によってもたらさ
れているかということが解明されなければ、特許制度の問題を基本的に改革することは困
難である。それ故、本研究では、問題の基本的な原因に関する歴史的な探求から始めるこ
とになる。 
第 1 章では、技術に関する政府許可が中世ヨーロッパにおいてどのように発生したか、
そこにおいていかなる事情によって私権的な要素が現われるようになっていたかについて、
ヨーロッパの 18 世紀頃までの特許の様相を見ていくことにする。そこにおいて、17 世紀
初のイギリスにおいては、王権による特権の行使が人々の生業を圧迫していたこと、それ
が当時の宗教改革と並ぶ社会（経済）改革として、人々の自由の確保という理念において
関連していたこと、特権の問題がその重要な契機の一つであったことを見るであろう。 
第 2 章では、18 世紀頃からの特許出願手続において、その内容を説明するために文書（特
許明細書となるもの）を提出し、そこに発明のまとめ（特許クレームとなるもの）を記述
するという運用が始まり、それらの手続的な形式が、特許の実体に関する考え方にいかな
る影響を与えていったかを見ていくことにする。特許クレームが特許の権利範囲を示すも
のとして運用される前の時代には、特許侵害訴訟は原告と被告のそれぞれの実物を比較し、
それらが実質的に同一であるかどうかを判断して、被告による模倣行為があればそれを規
制するものであった。今日の特許制度の問題が、その後に現われた特許クレームの実務的
な運用によるものであることについて見ていきたい。 
第 3 章では、自然作用を人が認識して用いる技術について、技術開発が新たな認識をも
たらすものであること、その認識の仕方の種類と、その認識が開発者の間で相互的に発展
していく特性を見ていくことにする。そこでは、人は自然作用の作用のさせ方を実現し、
確認・検証することによってしか自然作用を認識することができないこと、他の開発者に
よる認識を自ら独自に認識を付加することなく利用することを模倣としてとらえ、技術の
認識系の発展において開発者間にいかなる規範が存在するかについて見ていきたい。 
第 4 章では、上記の技術開発においてあると考えられる規範をふまえて、技術開発にお
ける自由の原則を考えることにより、それを実現する法的関係のあり方について検討して
いくことにする。そこでは、先行技術に対して新規であることを権利の一つの要件とする
が、開発者が技術を実現・確認して認識として社会的に貢献し、それを実施していること
を主たる要件とし、開発者が実施していることを第三者が模倣することに対して、当事者
間の法的関係を構成する枠組について検討していきたい。 
第 5 章では、参考として、アメリカの政府機関の報告書による特許の状況と、日本にお
ける特許の統計的な状況を示すことにする。 
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第 1 章  特許制度の歴史 
 
1.1  中世の政府許可 
 
1.1.1  政府許可－技術導入 
 
  今日、我々が見る特許は、中世ヨーロッパにおいて、政府が技術をもつ外国人に許可を
与えて保護したことに始まる。 
中世における都市の商工業の発展は、商品の製造のための原料の購入からその商品の販
売に至るまで、その都市とその外側の地域、さらには都市と都市の間の交易（貿易）と関
係する。1そのために市（fair）が開催されたのが都市であり、その市が開催されるにあた
って、その地域の領主はそこに出入りし、滞在する商人の安全を確保する必要があり2、そ
のようにして税収入を得ていた。 
このような措置の一例を、1215 年のイギリスのマグナ・カルタに見ることができる。そ
の第 41 条は、古くからの正しい慣行により、すべての商人がイギリスを安全かつセキュ
アに出入りし、滞在・往来でき、物品を売買することができるとする。3 
このような外国の商人の往来の保護については、ヘンリー三世の 1225 年からそれに関
する法が見られ4、エドワード三世の 1335 年から、すべての外国人商人は国内で物品を障
害なく売買することができるという表現となり、1378 年にはこの商人の保護は外国人に限
られなくなる。5 
諸国を遍歴するのは商人に限らず職人も同様であり、彼らは各地を修行して技術を習得
し、また伝達していた。6それ故、国王・領主がある産業を盛んにしたいと考えれば、技術
導入、すなわち、その技術をもって外国から来る職人を保護し、またさらに外国の親方を
呼び寄せることになる。 
                                                   
1 ヨーロッパの都市の形成と市民層の発生について、次を参照。プラーニッツ、H.（林毅
訳）『中世ドイツの自治都市』（創文社, 1983）。Hans Planitz の原著（Fruhgeschichte der 
deutschen Stadt）は 1943 年。 
2 次を参照。大黒俊二「シャンパーニュの大市、その成立過程と内部組織―序説的概観」
待兼山論叢, 第 13 号史学篇, 1979。同「中世南北商業とシャンパーニュの大市―主として
ジェノヴァの公証人文書よりみたる」西洋史学, 119 号, 1981。Mitchell, W., An Essay on 
the Early History of the Law Merchant, Cambridge: Cambridge University Press, 1904, 
pp. 25-26. 
3 Cf. Holt, J.C., Magna Carta, Cambridge: Cambridge University Press, 1992, p. 57. 
4 Cf. 9 Henry III. s. 1. c. 30; Report from the Select Committee on the Law Relative to 
Patents for Inventions, The House of Commons, 1829, p. 163. ただし、下記の staple の
特権との関係が問題になるが、1328 年の法では商人の自由が優先する。2 Edward III. c. 9. 
5 Cf. 9 Edward III. s.1.c.1. (1335); 2 Richard II. s.1.c.1. (1378); Report from the Select 
Committee, supra note 4, p. 163. 
6 そのような職人は、イギリスでは journeymen といわれる。例えば、建築職人（石工）
たちは、聖堂等を建築する都市を移動していた。 
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例えば、羊毛の輸出国であった 14 世紀のイギリスは、毛織物の産業を自前でもつこと
を求めた。エドワード二世の 1326 年、勅令（The Ordinance of the Staple）7において、
王侯貴族以外は外国製の毛織物を購入することを禁止し、すべての種類の毛織物工芸の職
人に対して自由（franchise）を認め、その仕事を奨励するとした。8 
 当時、毛織物産業が盛んであったネーデルランドの地方は、その経済を支配下に入れよ
うとするフランスやイギリス等の動きによって政治的に分裂しており、エドワード三世の
1331 年、フランドルのジョン・ケンプ（John Kempe）に対して保護証（letter of protection）
が発行され、その集団がイギリスに来ており9、それ以後もネーデルランド各地から同様の
技術集団が来るようになる。10さらに 1337 年にも、毛織物製品の輸入と原料となる羊毛の
輸出の禁止、外国職人に対する franchise という上記の方針が確認されている。11 
上記の franchise とは、もともと義務を免除するという意味である。12中世ヨーロッパ
の工芸の世界において、新たに活動を始める者に対して王権によって認められる franchise
がこのように義務を免除することであったということは、中世における法的な体系が、原
則的に支配者による許可がなければ規制（禁止）するという構造であったことによる。技
                                                   
7 Staple は、主要な産業、またその中心地・市場を意味する。この時期の毛織物産業に関
するイギリスのフランドル地方等との交渉について、次を参照。Lipson, E., The Economic 
History of England, Vol. 1, The Middle Ages, London: Adam and Charles Black, 12 ed., 
1959, pp. 471-484. 
8 Cf. Calendar of the Patent Rolls, Edward II, Vol. V (1324-1327), New York: Kraus 
Reprint, 1971, 19 Edward II-Part 2, 1326, p. 269; Edward III, Vol. I (1327-1330), New 
York: Kraus Reprint, 1971, 1 Edward III-Part 2, 1327, pp. 98-99; Lipson, Economic 
History 1, supra note 7, pp. 398-399; Idem, The History of the Woollen and Worsted 
Industries, London: Adam and Charles Black, 1921, pp. 11-12. 
9 Cf. Calendar of the Patent Rolls, Edward III, Vol. II (1330-1334), New York: Kraus 
Reprint, 1971, 5 Edward III-Part 2,1331, p. 161; Ashley, William, An Introduction to 
English Economic History and Theory, Part II, The End of the Middle Ages, London: 
Longmans, Green, 1893, p. 196; Hulme, E. Wyndham, “The History of the Patent 
System Under the Prerogative and at Common Law,” Law Quarterly Review, 12: 141 
-154 (1896) p. 142. なお、ケンプは支配階級の出身とされる。 
10 Cf. Carr, Sir Cecil Thomas, ed., Select Charters of Trading Companies, A. D. 
1530-1707, London: Quaritch, 1913, p. lvi; Lipson, Economic History 1, supra note 7, 
pp. 399-400; Friis, Astrid, Alderman Cockayne’s Project and the Cloth Trade: The 
Commercial Policy of England in its Main Aspects, 1603-1625, London: Oxford 
University Press, 1927, p. 8. 
11 Cf. The Statutes of the Realm, Vol. 1, George III, London, 1810, pp. 280-281. 
12 Franchise は、フランス語で自由であることを意味する franc に由来しており、本来は
奴隷・隷属の状態に対する自由という意味であり（Oxford English Dictionary, Oxford: 
Clarendon Press, 2 ed., 1989 によると、この用法は 1290 年頃から現れる）、そこから義
務の免除、すなわち “A legal immunity or exemption from a particular burden or 
exaction, or from the jurisdiction of a particular tribunal, granted to an individual, a 
corporation, an order of persons, etc.”という意味となる（この用法は 1330 年頃から現れ
る）。特権という意味をももつようになるのはその後のことである。ちなみに、ラテン語の
licentia や licens の原義も自由を意味しており（Oxford Latin Dictionary, Oxford: 
Clarendon Press, 1968）、両者の語義は対応している。 
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術導入を行う新来者に対して franchise を認めるということは、この規制を解除してその
自由を保護することであった。以下、これらの親方・職人を「技術者」ということにする。 
上記の王権による技術導入策に対しては、既存の秩序を脅かされる国内の同業者組織（ギ
ルド）がその組織に新来者たちを加入させようとする動きが各地で起き13、そのような動
きを政府が阻止している。14そのような既存の同業者組織体制による妨害からその新来者
の活動を保護することが、上記の国王の保護証が意味していたことである。政府は、事業
活動の許可の他に、特に外国からの技術者に対して（必要に応じて）資金提供や土地・家
屋の貸与等の援助も行っていた。 
 上記のように、政府は、外国から来る技術者の通行を保護し、さらには外国から技術者
が国内に来るように招聘して技術を導入した。やがて技術力が向上し、国内でも技術が開
発されるようになるが、内国人に対しては、上記のような保護のための滞在・招聘の施策
をとる必要がない。（ただし、その技術をもって外国に出て実施することを防ぐ必要はある。） 
政府は、このような国内の開発技術に対しても、従来どおりの許可を認めるようになる。
国内において事業を実施することに関しては、その技術が開発されたところが外国である
か国内であるかに関係がないからである。 
 
1.1.2  実施の確保と他者の排除 
 
 イギリスの国王による letters patent という許可形式には、中世以来多くの種類があり、
The National Archives 所蔵の Patent Rolls には、条約・領地・官職・教会・年金・市民
権等の管理について、付与・貸与等の王権による各種の特権が記録されている。15上記の
ような技術導入の政府許可はそのうちの letters of protection といわれる分野に属してお
り、その後の技術関係の特許となる系譜は、前述のようにその外国人技術者の保護の形式
に由来している。 
技術開発に対する許可としての特徴は、第一に、許可の主体が同業者組織ではなく政府
                                                   
13 なお、1042 年から 1600 年の間の 225 の地方自治体の公文書の調査により、当時のギ
ルドがその外部の者による（競争的な）活動を制限するような公的な権限が認められてい
たというのは例外的であるとする次の研究がある。Richardson, Gary, “Guilds, laws, and 
markets for manufactured merchandise in late-medieval England,” Explorations in 
Economic History, 41: 1-25 (2004). ギルドの法的権限はその活動が認められていた領域
にあるので、その範囲において外部者に対しての規制がなかったとすると、その領域の外
側にある政府の規制において、政府が外部者にその規制を免除することを認めることに対
して上記のように反対していたと理解することができるかもしれない。  
14 1351 年のロンドンでの動きなどについて、次を参照。Ashley, supra note 9, pp. 198-199, 
pp. 202-203. その後について、Lipson, Economic History 1, supra note 7, p. 410-412. 
15 C66 という分類で保管されている。1201 年からあり、当初はラテン語で記載されてい
るが、1733 年からすべて英語となる。次を参照。
http://www.nationalarchives.gov.uk/records/research-guides/royal-grants.htm  
[accessed October 1, 2013] 
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であること16、第二に、その許可が新たな技術の導入による事業の開始に対するものであ
ること、第三に、その許可が資金・生活の援助等の手段を含んでいることである。 
政府による許可は、同業者組織の結束が弱まってくること、あるいはその力を弱体化さ
せるように政府の権限を強化することと関連している。国内の技術レベルが向上するにつ
れて、許可の重点は外国技術の導入から国内的な技術開発に対するものに移り、それに従
って資金・土地等の援助の内容も変化していく。 
 上記のような事業実施の自由を認める許可を法的関係として見る場合、次のように定式
化することができる。 
（一）許可を受けた者について、その者の実施を確保すること（その者の実施を他者が
妨害することを排除すること）。 
そのような他者による妨害は、例えば、その者の事業実施に必要な原材料の調達先にそ
のような取引関係を止めさせること、その製品の販売を商人に委託している場合にそのよ
うな取引関係を止めさせることなど、その事業の実施の上流・下流での取引妨害であり、
これは他者が自らその種の事業を実施しているかどうかに関わらない。 
（二）許可を受けた者について、他者の実施を排除すること（他者がその許可領域にお
いて実施することを排除すること）。 
これは、その製品の共通の需要者に対して、他者が同様の製品を供給して競合すること
に対するものである。この機能は、（上記第一のように）他者がその技術を実施することな
く妨害するような状況に対しては、対応することはできない。 
上記の（一）と（二）の関連は、次のように整理することができる。 
(1) その者の実施を確保するが、他者の実施を排除するまでの作用はない－他者の実施は
別に全体的な規制の中で規制される－。 
(2) その者の実施を確保し、かつ他者の実施を排除する－他者の実施の排除は、（全体的な
規制によるのではなく）その許可の作用としてなされる－。 
中世における事業の許可は、基本的に上記（一）であったと考えられる（上記(1)）。17自
らの実施の自由を確保することは、その自由が確保されていない他者との比較においては
「排他的」な様相を呈する。一方、近世になり中世の全体的な規制がなくなることと並行
して、その排他性は、上記（二）のように他者がその領域で実施することを政府許可が排
除することによって実現するようになる（上記(2)）。 
このように、中世の許可は、全体的規制の体系においてそれを解除して技術導入実施者
                                                   
16 イギリスにおける王権、都市、クラフト・ギルドの間の相剋については、次を参照。ア
ンウィン、G.（樋口徹訳）『ギルドの解体過程』（岩波書店, 1980）。（Unwin, George, 
Industrial Organization in Sixteenth and Seventeenth Centuries, Oxford: Clarendon 
Press, 1904.）坂巻清『イギリス・ギルド崩壊史の研究－都市史の底流』（有斐閣, 1987）。 
17 なお、Ashley, supra note 9, p. 12 は、都市の citizenship が認められて freemen になる
ことをいう franchise を独占というのは大袈裟であるとする。Carr, supra note 10 も、こ
れらは独占とはいえず、パスポート以上のものではないとする。 
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に自由を生み出す上記第一の段階から、近世において第三者との関係として上記第二の段
階に変遷したと考えることができる。従って、franchise の特権的自由を認める政府許可
は、この第二の段階から今日的な意味で「特許」と呼びうるものになったと見ることがで
きよう。18 
 
1.1.3  1474 年のヴェネチアの特許法制 
 
  ヨーロッパにおいて特許に関する最初の成文法として知られるのは、15 世紀のヴェネチ
アにおけるものである。ヴェネチアの特許制度については、経済史家のジュリオ・マンデ
ィク（Giulio Mandich）による 1936 年と 1958 年の研究がある。19 
ヴェネチアの上院（Senato）は 1474 年に特許に関する法を制定した。20この法制は、
それまでのこの分野における基本的な考え方を確認したものであるとされる。21 
                                                   
18 この変遷に対応する段階について、それより前の特権（privilege）とそれより後の特許
（patent）の間を quasi-patent と呼ぶ論者もいる。Cf. Prager, F. D., “The Early Growth 
of and Influence of Intellectual Property,” Journal of the Patent Office Society, 34 
(2):106-140 (1952) pp. 122-126. ただし、その機能的な内容を示しているわけではない。 
19 Cf. Mandich, Giulio, “Le Privative Industriali Veneziane (l450-l550)," Rivista del 
Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, 34: 511-547 (1936).（英
語訳は “Venetian Patents (1450-1550),” Journal of the Patent Office Society, 30 (3): 
166-224 (1948).）引用は、特にことわらなければ英語訳による。また、Idem, “Primi 
Riconoscimenti Veneziani di un Diritto di Privativa Agli Inventori,” Rivista di Diritto 
Industriale, 7, Parte I: 101-155 (1958).（英語の抄訳は “Venetian Origins of Inventor’s 
Rights,” Journal of the Patent Office Society, 17 (6): 378-382 (1960).）いずれも訳者は
F. D. Prager である。 
20 Archivio di Stato di Venezia, Senato Terra, registro 7, carta 32 r. 次を参照。Mandich, 
Privative Industriali,supra note 19, pp. 517-520, (Venetian Patents, pp. 176-177.); 
Frumkin, Maximilian, “Origin of Patents,” Journal of the Patent Office Society, 27 (3): 
143-149 (1945) p. 49; Ladas, S. P., Patents, Trademarks and Related Rights. National 
and International Protection, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1975, pp. 
6-7; Phillips, Jeremy, “The English Patent as a Reward for Invention: The Importation 
of an Idea,” The Journal of Legal History, 3: 71-79 (1982) pp. 75-76; Long, Pamela O., 
Invention, Authorship, “Intellectual Property,” and the Origin of Patents: Note toward 
a Conceptual History, Technology and Culture, 32 (4) : 846-884 (1991) p. 878; Molà, 
Luca, The Silk Industry of Renaissance Venice, The Johns Hopkins University Press, 
2000, p. 187; May, Christopher, “The Venetian Moment: New Technologies, Legal 
Innovations and the Institutional Origins of Intellectual Property,” in David Vaver, ed., 
Intellectual Property Rights: Critical Concepts in Law, Vol. 5, Routledge, 2006 
(originally, Prometheus, 20 (2): 159-179 (2002)), pp. 25-27.（Christopher のものは、上
記の Mandich, Frumkin, Ladas, Phillips のそれぞれの訳の対比である。）  
21 なお、制定から約 1 世紀以上、この法を引用する特許請願は見られない。Cf. Mandich, 
Venetian Origins, supra note 19, p. 381. その後に許可される特許において、この法に規
定するように許可権限が一般福祉局に限定され、また期間が 10 年間に統一されているこ
とはない。May, supra note 20, p. 18 は、この立法をアルテ（ギルド）の意向によるもの
ではないかとする。 
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この法制によると、この国で新規にして創意ある装置を作る者は、それを使用できるよ
うに完成したときに一般福祉局（Provveditori di Comun） 22に通知し、それにより 10 年
間、他の者がその形に類似する（imagine et similitudine）ものを創作者の同意と許可な
く（senza consentimento et licentia del auctor）作ることを禁止し、それを作った者がい
るときは、創作者・発明者（l’auctor et inventor）23は作った者を役所に呼び出す自由
（libertà）があり、役所は違反者に 100 ドゥカートを支払わせ、その装置を破壊すること
ができる。ただし、政府はその装置を創作者以外には動作させない（altri ch’a i auctori non 
li possi exercitar）という条件で使用する自由がある。24 
この前文に、「偉大な才能は、様々な創意ある装置を工夫し見出そうとする（apti ad 
excogitar et trouar varii ingegnosi artificii）」こと、「彼らの仕事と発明した装置をその名
誉を奪うように他の者が模倣して作ることができない（altri viste che le hauesse, no[n] 
podesseno farle, e tuor l’honor suo）25ような法制にすれば、彼らはその才能を発揮し、国
にとって少からず有用で有益なものを見出し、作るであろう（exercitariano l’ingegno, 
troueriano, et fariano de le chosse, che sariano de non picola utilità et beneficio ad 
stado nostro）」とある。 
上記の libertà は、その者が他者から拘束を受けないという当初の意味（自由）から、
他者がその者に干渉しないように他者を拘束する、というルネサンス期からの意味で用い
られている（政府による使用の例についても同様である）。このことは、北イタリアにおい
てこの時期には、自由の概念が権利的な概念をももつように変遷していることを示してい
る。 
上記のように、この法制は偉大な才能は自ら創意工夫をすると述べており、その前文に
創作者・発明者のプライオリティに関する名誉を実現するとあるように、これは自ら創意
工夫をしない者による模倣に対するものである。すなわち、これは中世以来の公的な施策
                                                   
22 市民やアルテの生活・福祉・司法等を見る政府部局であったようである。General 
Welfare Board という英訳がある。 
23 創作者と発明者の区別は明らかでない。 
24 これは dicti artificii（前述の装置）とあることから、この前の文章で違反者が製作した
装置を破壊するとあることについて、破壊する代わりに政府がその装置を使用することを
述べていると見られ、その場合、その創作者にのみその動作を認めるということを意味す
る。後述のガリレイの特許において、違反者の製作した装置を発明者のものとするのも同
様の趣旨である。Mandich は、この文章を特許権を制限する強制許諾として読んでいるが
（Venetian Patents, supra note 19, pp. 179-180）、それでは文章の意味が通らないであろ
う。 
25 この文章では名誉が創作者のものをいうのかどうかが分かりにくいが、前掲注(19)の
Mandich (Venetian Patents), および Molà, supra note 20, Primary Sources on 
Copyright (1450-1900) 
http://www.copyrighthistory.org/cgi-bin/kleioc/0010/exec/showTranslation/%22i_1474%
22/start/%22yes%22 [accessed October 1, 2013]の英語訳と同様にこのように解すること
にする。 
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というよりも、私法的な規範による面が強く現われている。 
この法制は、違反者による支払いについてその相手を述べていないが、従来と同様に政
府に対する罰金であったと見ることができる。26なお、そこにおける創作者の同意
（consentimento）と許可（licentia）との関係は必ずしも明かでない。27 
なお、ヴェネチアにおける特許の大半は、国家的なインフラストラクチャーの技術に関
わるものであった。28 
 
1.1.4  実施の許可は独占的か 
 
  以上により、ヨーロッパの中世後期からルネサンス期までの政府許可・特許の様相を見
てきたが、そこにおいて見られる特徴は、第一に実施主義、第二に私権的な側面の現れで
ある。 
  前述のように、ヨーロッパの特許の始まりは、中世後期に政府が外国の技術者を保護し、
招聘するという事業（産業）振興的な施策によるものであった。それ故、近代以後と比較
する場合の大きな特徴は、まず政府として興すべき事業が目標としてあり、その政府許可
の作用は、それを実施する者を選別して保護することであったことである。ここでは、そ
のようにして実施者を選択して実施義務を課す許可を「実施の許可」といい、政府許可の
特徴としては「実施主義」ということにする。 
  ここで、中世の政府許可が必然的に独占的であったのかということについて考えてみた
い。 
 前述のイギリスの毛織物産業の振興策においては、政府として達成すべき目標（羊毛の
輸出と毛織物の輸入を減らし、毛織物の輸出をふやすこと）があり、そのための生産計画
があった。そのような政府許可において、許可を受ける者が目標とする事業を適切に実施
することが企図され、そのような能力をもつ者が選択される－外国人の場合は招聘される
－。許可された事業の譲渡やその許可内容の他者への実施許諾などは、政府が判断して許
                                                   
26 原文は、che hauesse contrafacto, sia astreto a pagarli ducati cento であり、pagare
（支払う）に人称の目的語がない。（Frumkin, supra note 20, Phillips, supra note 20, 
Long (Invention), supra note 20 の英語訳もそうである）。Mandich, Venetian Patents, 
supra note 19, p. 180 ではこれを発明者に支払われるように述べているが、pp. 192-193
（特に n. 78）では政府に対する罰金であるとしており、後者の理解の方が妥当であろう。 
27 同意と意味が重複するので licentia をそのための政府 による許可と解することもでき
るが、一応ここでは創作者による許可と見ておくことにする。 
28 もともと干潟にできた都市であるヴェネチアにおいては、造船・水路や後に陸上領土と
して獲得した土地の開発・改良のためのインフラストラクャーとして、揚水・風車・水車・
製粉・製材等のための技術が重要であった。1474-1549 年の期間に上院が許可した 111 件
の政府許可について、織物・ガラス・レンガ・食品・炉・家庭用品・武具に専ら関係する
16 件以外は、上記の水路・農林業に関するインフラ用の機械である。Cf. Prager, “Early 
Growth,” supra note 18, pp. 132-133. 
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可しなければ、行うことはできない（4.3.1 も参照）。29 
 さて、イギリスのすべての羊毛を自国で毛織物製品にする生産計画を立てる場合、 
その実施を一者が行う－すなわち、最初から巨大な単一マニュファクチャーを作り上げる
－ことは実際には不可能であろう。それ故、少数の者から始めてその数をふやしていくこ
とが自然であり、それを許可制において見る場合、同じ工程においても複数の者に対して
許可がなされていたと見るのが自然である。ただし、複数の者に許可をして互いに競争さ
せ、期待する生産ができない者に対する許可を取り消す－それにより、許可されて残る者
が少数になる－ことは考えられる。 
このようにしてみると、論理的には、事業の実施を目的とする施策において、政府許可
を一者に対して独占的にするべき必然性はないと考えられる。このことは、外国の技術の
導入であるか、国内で開発された技術の実施であるかよって異るところはない。 
 
1.1.5  私権性の現れと排他性 
 
前述のように、導入技術を実施するための中世的な許可において、その導入する者の実
施を確保し、保護するために全体的規制から解除するという構造からすると、そのような
規制解除は、もっぱらその規制を行う権限をもつ者の意思によって決まる。 
その許可を受けた者以外にはそのような実施が許可されていないということは、相対的
には排他的な様相を示すことになるが、上記のような法的構造をとる以上、原理的に、許
可を受けた者に固有の自由や権利は発生・存在していない。その実施に適している者が選
択されて許可を受けるので、それ以外の者はそのような実施能力に欠くと判断されている
のであり、第三者がそのような当該許可事業を行おうとすることはその施策を乱すことで
あり、それに対して制裁を行う権限は政府にある。 
 しかしながら、前述のように、ルネサンス期になると政府許可の形式において、実際に
は許可を受けた者における私的（私権的）な側面を見出すことができる。それは、政府許
可の内容として、次のようなことがらが現われることによる。 
（一）許可を受けた者が、他者に対してもその実施の自由を認めることができる、すなわ
ち他者に実施許諾をする権限をもつ。 
（二） 許可を受けた者が、他者が侵害した場合の罰金の一部や押収品を得ることができる、
すなわち政府が徴収・押収するもの一部を取得する権限をもつ。 
                                                   
29 フランスでは 17 世紀重商主義のジャン－バティスト・コルベールの時代に、王権のマ
ニュファクチュール（manufacture royale）は各種の補助と製造独占の賦与による大規模
な生産工場であったが、それに対して厳格な生産管理と品質管理、製品の販売促進等が王
令によって定められ、王の官吏が検査していた。オリヴィエ－マルタン（塙浩訳）『フラン
ス法制史概説』（創文社, 1986）no 466, 933-934 頁。（Olivier-Martin, François., Histoire 
du droit français des origines à la Révolution, Paris: Montchrestien, 1948, no 466, p. 
623.）これは、ヨーロッパ中世以来の政府許可のあり方で伝統であった。 
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上記（一）は、本来の施策においては政府の許可を必要とするものであるが、政府許可
が予めそのことを含めた内容になっていれば、許可を受けたものはその意思によって他者
に許諾をすることができることになる。上記（二）は、罰金について事実上、実施料（ロ
イヤルティ）の徴収のように機能することになる。 
 このような特徴は、上記の政府が企図する事業施策（公的秩序）に内在していたもので
はない。このことは、政府許可が外国人の技術者を保護していたことから、内国人が開発
した技術をも対象とするようになったことと関係していたと思われる。 
上記のような私権性が現われる政府許可においては、許可を受ける者はその技術を開発
した者であり、そのような開発者に限られている。このような許可の独占性は、それが第
三者による模倣に対して開発者の実施を保護しようとする社会規範に基いていたことによ
ると見れば理解することができる。そのような私法的な実体がなければ、政府許可に上記
のような私権的な要素が現われることはないと考えられるからである。 
ここにおいて、技術・事業に関する政府許可がある事業を興すための国家施策から、開
発者を模倣から保護する私権性を認めるように変遷していることを見ることができる。私
法性を認める政府許可は、今日的な意味での「特許」としての特性をもつようになってお
り、ここで「特許」とは、（政府許可の条件としてであれ）許可を受けた者がその意思に
より他者の実施を規制し、または許諾することができるものをいうと定義することができ
る。 
 
1.1.6  実施許諾と実施料 
 
(1)  実施許諾と販売プロモーション 
以下に、北イタリアとフランス等における事例を見ていきたい。 
  1443 年、Antonius Marini は水力によらない製粉機械について、後で試験をすることを
条件にヴェネチアで 20 年間の独占的な実施が認められ、彼と相続人に製作のための土地
が与えられ、その期間中は免税とされた。30彼は、その後オーストリアでも特許が許可さ
れ、ザルツブルグ大司教からも炉に関する 25 年間の特許が許可され、1457 年にその都市
の宝石商にその炉の建設を許諾し、それによる収入の半分を得る契約を結んだ。31これは
おそらく、特許の実施許諾に関する最初の記録であろう。 
  1536 年にイタリアのピエモンテがフランス領となったときに、その地の Etienne 
Turquetti は、フランスのリヨンにおいて絹の製造の特許が許可された。32その請願におい
                                                   
30 Cf. Mandich, Venetian Patents, supra note 19, pp. 172-173; Mandich, Primi 
Riconoscimenti, supra note 19, pp. 117-118; Silberstein, Marcel, “Patents of Marini, 
1443 to 1457,” Journal of the Patent Office Society, 37 (9): 674-676 (1955). なお、Marini
は後に、ボヘミアやフランスの外交官としても活躍している。 
31 Cf. Silberstein, supra note, 30, p. 675.  
32 Cf. Prager, Frank D., A History of Intellectual Property from 1545 to 1787, Journal 
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て、彼は多くの費用を要したので、彼が貢献した分を他者から受け取る許可を得たいとし
ている。2 年後に彼は市からローンを受けてその特権を市に返したが、彼と合意してその
費用の一部を支払わなければ、いかなる者もそれを実施することはできないとされた。こ
の特許では、開発者が実施許諾をすることができることが予め許可されている。33 
同じくフランスにおいて、1551 年、ボローニャ出身の Theses Mutio にガラス製品に関
する特許が許可された。34彼は、他のガラス製造者が彼の仕事を模倣してその費用が回収
できなくなることをおそれ、いかなるガラス製造者も彼の指示がなければ技術を実施する
ことはできず、違反すれば罰則が課されるとされた。ここでも、特許において実施許諾を
することができることが予め許可されている。 
フランスにおいて、1551 年に Abel Foullon は三角測量による距離計について特許が許
可され、1555 年にその技術書が出版されている。35  
  農学者の Camillo Tarello は、ヴェネチアで農地の輪作に関する特許が許可され、1567
年にその内容を出版している。36 
パルマの医師であった Giuseppe Ceredi は、以前に特許が許可された潅漑用揚水装置に
ついて、1567 年に公表した論文でその科学的な原理と費用便益の計算について述べており、
これは投資家がその技術を用いる場合の実施料の記載を含んでいる。37 
Giovan Battista Guidoboni は、蚕を飼育して絹糸の生産をふやす技術について 1586 年
と 1587 年にヴェネチアで特許が許可され、第二の特許においてその絹生産の 1/12 を彼の
ものとするとされた。彼は Maggino Gabrielli と特許請願の代理人契約（利益の配当、他
への譲渡可能性）を結び、教皇庁・スペイン・フランス・イタリアの諸国で特許が許可さ
れた。1587 年の教皇庁の特許では、請願者の分け前は第一の特許では絹生産の 5%、第二
の特許では 1/12 とされた。このように、この特許は実施料率までを許可内容としている。
Guidoboni は 1570 年頃、絹のリールの技術を宣伝するものを出版し、ボローニャ政府に
提出しているが38、1588 年、Gabrielli も上記技術による装置と工程の詳細を記述した書
                                                                                                                                                     
of the Patent Office Society, Vol. 26 (11):711-760 (1944) p. 722, p. 751. 
33 このような許可は、上記の Marini の特許においても同様であったであろう。 
34 Cf. Prager, History, supra note 32, pp. 723, 751-752. 
35 Cf. Frumkin, supra note 26, p. 145; Molà, supra note 20, p. 209. なお、その出版は特
許の明細書（specification）の最初ともいわれているが、後述のように、18 世紀になるま
で特許にこのような明細書の形式は伴っていない。 
36 Cf. Molà, supra note 20, p. 209. 
37 Cf. Drake, Stillman, “An Agricultural Economist of the Late Renaissance,” p. 65, in 
Bert S. Hall & Delno C. West eds., On Pre-Modern Technology and Science: Studies in 
Honor of Lynn White Jr., Malibu, Calif.: Undena, 1976, pp. 53-73; Popplow, Marcus, 
“Protection and Promotion : Privileges for Inventions and Books of Machines in the 
Early Modern Period,” History of Technology, 20: 103-124 (1998) pp. 115-116. なお、こ
の技術はアルキメデスの螺旋を用いているが、これはガリレイの 1590 年代の『レ・メカ
ニケ』にも紹介されている。 
38 Cf. Molà, supra note 20, p. 209. 
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物をローマで出版し、それを展示会で販売している。39 
これらの出版は、実施許諾のためのプロモーションであったと見られ40、上記の Foullon, 
Tarello, Ceredi の出版も同様の目的によるものであったと見られる。これらは、その時期
に印刷技術による出版が普及するようになったことによる。41 
以上の例に見られるように、15 世紀央の北イタリアにおいて特許の実施許諾が始まり、
16 世紀中葉の北イタリアとフランスにおいて、開発した技術を自ら実施するだけでなく、
あるいはその代わりに、他者に実施許諾をしてその収入を得るという新たなビジネス・モ
デルが始まる。そのために、第一にその技術・事業について（多くの国で）特許を受け、
第二に出版物や展示会でその技術のプロモーションを行っている。 
このようなビジネス・モデルは、実際には、第三者の模倣に対抗できる法的手段があり、
かつそれを私権的に扱うことができるものであり、経済的収入となるようになっていなけ
れば成立しない。このような形態は、上記の 1443 年の Marini の例を嚆矢として、16 世
紀中葉には北イタリアとフランスを中心として一般的に見られるようになる。 
16 世紀後半にヨーロッパ各地において、技術者がいわゆる「機械の書」を出版するにあ
たり、その機械についてその模倣を禁止する政府許可（特許）が与えられていた例がいく
つかある。そのうち、Fausto Verantino の例においては、1595 年にヴェネチアで特許が
許可された動力機械について、同年にその地で出版しており、さらに 1615-1616 年に出版
したときに、トスカナ大公から書籍の（他者による）再版の禁止とその技術の模倣の禁止
が許可されている。42 
 このように、上記の 16 世紀中葉という時期は、ヨーロッパ先進地域において特許が（中
世以来の公的な形式をとりながら）事実上、許可を受けた者の私的な権利、すなわち「特
許権」（patent right）として機能するようになる時期であったと見ることができる。43 
 
                                                   
39 Cf. Ibid., pp. 204-214.  
40 その技術を使用しようとする製造者が彼から許諾を得なければ実施できないようにす
るため、肝心なノウハウは記述していなかったであろう。 
41 1540 年代頃から図版をもつ自然学関係の書籍が刊行されることについて、次を参照。
Febvre, Lucien and Martin, Henri-Jean, The Coming of the Book: The Impact of 
Printing 1450-1800, London: Verso, 1976, pp. 277-278. この時期は上記の事例と対応す
る。 
42 Cf. Popplow, supra note 37, pp. 114-118, especially 116. この件については、模倣禁止
の許可の対象が前年に出版された技術であった可能性が高いが、1595 年の版は後年の版の
一部であった可能性もあるとされる。Ibid., n. 83. 
43 なお、Mandich, Venetian Patents, supra note 19, p. 201 は、ヴェネチアの特許制度に
ついて、「私法の形式が用いられていたが、実際には行政的な手続が形成され発展した」と
述べているが、むしろ、行政的な形式が用いられていたが、私法的な考え方が形成されて
いたというべきである。彼は、この分野で慣習法がいかにして形成され、それがいかにし
て 1474 年法に実現するようになったのかと述べており（p. 206）、この慣習法として私法
的なものを想定しているようである。 
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(2)  政府の罰金から実施料へ 
政府による罰則は、その違反が前述の政府許可の施策に対するものであったことによる。
しかし、上記のように許可を受けた者が他者に実施許諾をすることができれば、違反によ
る違反物品の破棄等の政府の罰則は避けられ、かつ（罰金の場合と異なり）許可を受けた
者がその全額を受け取ることができる。これは事実上、損害賠償または実施料のように機
能していたと見られる。 
イギリスでは、他者が技術を実施する場合に許可を受けた者の同意を要することと、ま
た違反した場合の罰金の半分を許可を受けた者の取り分とすることが、1564 年の特許の時
から慣用的に見られるようになる。44 
なお、経済統制的な法規－通常、その違反は刑罰の対象であった－の取締において、そ
の違反を通報する制度があり、その運用は 1560 年代から 1610 年代の間が最も盛んであっ
たとされる。45しかし、通報者が当局に通知する代わりに、違反者に対して示談金をゆす
ることがしばしば行われ、これは制度の悪用として不人気であった。46しかし、この制度
は、特許の分野においては、私法的な規範が公的な形式でしか実現できなかった状況にお
いて、実際には、私法的な訴訟に代わって機能しうる面があったのではないか。 
 
(3)  イギリスの事例 
イギリスにおいて、技術導入と技術開発の実施を対象とする政府許可が現れるようにな
ったのは 16 世紀後半からであり、法制史家のエドワード・ウィンダム・フルム（Edward 
Wyndham Hulme）による政府許可の事例の調査がある。47 
                                                   
44 Cf. Calendar of the Patent Rolls, 3: 31, 119 (2 件) (1564), 3: 235, 253, 304, 330 (1565). 
なお、その前の時期の 1: 39 (1559), 2: 98 (1561), 2: 495 (1563), 2: 531 (1562)には、罰金
の半分の取得を記して、許可を受けた者による同意があれば実施できるとは記していない
が、実際には同意があれば実施可能であったと見てよいであろう。これらの例においては、
罰則として罰金のみならず、通常 1 年間の禁固も記述する。 
この時代の Calendar of the Patent Rolls の Volume の数字は、1558-1582 年に関する
Public Record Office 刊行の Kraus Reprint 版（1-9 巻）では、いくつかの年をまとめて 1
から番号を付けた巻号であり、1582 年以後に関する List and Index Society 刊行では国王
の治世年である。 
45 イギリスでは、通報制度は 14 世紀央頃から関税と貴金属に関して存在していたとされ、
一般的には公的規制に関してそれを実施する官吏が不足することにより、私人がそれを代
行するものとされた。 
46 1604 年に The Case of Penal Statutes によって Penal Statutes の執行の停止が宣言さ
れ、私人が罰金により利益を得、または義務を免除するすべての許可は違法とされ（Fox, 
Harold G., Monopolies and Patents: A Study of the History and Future of the Patent 
Monopoly, University of Toronto Press, 1947, pp. 327-328）、1610 年のジェームズ一世に
よる The Book of Bountyにおいてこのことが確認された（Ibid., pp. 330-335）。次も参照、
Beresford, M. W., “The Common Informer, the Penal Statute and Economic Regulation,” 
The Economic History Review, 10 (2): 221-237 (1957) Table I, pp. 222, 225, 232-234. 
47 Cf. Hulme, Edward Wyndham, “The Early History of the English Patent System,” in 
Select Essays in Anglo-American Legal History, Vol. 3, Little Brown (1909) Section 53. 
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（特許の前駆としての）政府許可として最初の例と見られるのは、メアリー治世の 1554
年のドイツ人の Burchart Craniche に対する金属の探査・採掘に関する 20 年間の契約
（indenture）という形式のものである。その第一文に、採掘を行うことは合法であって
彼の実施を 20 年間保護すること、第二文に、治安判事たちに対する、許可を受けた者の
採掘を認めてその活動を援助すること等の命令、第三文に、いかなる他者も同様の採掘を
することを 6 年間禁止すること（inhibition）が記述されている。48 
政府許可において、侵害に対しては一般的に収監・罰金・押収が行われるが、1569 年の
John Hastinges に対するウール布の許可においては、罰金と押収したもの（いずれも
forfeiture といわれる）の 1/2 を許可を受けた者が得ることができることになっており49、
当時はこの取得割合として 1/2 または 1/3 が一般的であった。 
別の例は、1578 年の Peter Moris に対する揚水エンジンの製造・使用の許可である。50
許可を受けた者が警告した後に第三者が行う侵害については、女王への侮蔑にあたるとし
て罰金（fine to the Queen for such contempt）を支払うまで収監され、警告後の使用期
間について許可を受けた者に毎月100ポンドを支払うこととされる。この条項は、事実上、
損害賠償または実施料に相当する。また、この例では、実施が禁止される者として、許可
を受けた者本人とその指名する者が除かれており、この指名は、実質的に、許可を受けた
者の意思による実施許諾である。 
このように、16 世紀後半のこれらのイギリスの政府許可に見られる特徴は、第一に、そ
の許可形式の中で、許可を受けた者がその意思により実施許諾をすることができること、
第二に、罰金と侵害品の 1/2 または 1/3 を取得することができることである。このことは、
政府許可が、許可を受けた者により実質的に私権的な機能をもつようになっていたことを
示している。 
一方、上記の Moris に対する許可においては、いかなる者も、国内で 20 年以内に使用
されていた同様のエンジンまたは作品を製造することができるとする。このような条件も
当時の政府許可に多く見られ、政府許可による禁止は、その許可の前から行われていた他
者による実施には及ばなかった。51このように、特許前から他者が実施していることを継
続することの自由は、特許を制約する条件として以後、重要な意味をもつようになる。 
以上のように、これらの政府許可は、前述のように「特許権」として見てよい段階に達
している。 
                                                                                                                                                     
初出は 1896-1902 年であり、1554 年から 1599 年までの間の 56 件の「特許」を紹介する。 
48 Cf. Calendar of the Patent Rolls, Philip and Mary, Vol. I (1553-1554), 1 Mary-Part VI, 
1554, p. 159; Hulme, The Early History of the English Patent System, supra note 47, p. 
121. 
49 Cf. Calendar of the Patent Rolls, Elizabeth I, Vol. IV (1566-1569), C66/1054, 1569, p. 
354; Hulme, The Early History of the English Patent System, supra note 47, p. 128. 
50 Cf. Calendar of the Patent Rolls, Elizabeth I, Vol. VII (1575-1578), C66/1173, 1578, 
p. 540; Hulme, The Early History of the English Patent System, supra note 47, p. 132. 
51 なぜ上記の例で 20 年間と限定しているのか明らかでないが、立証との関係であろうか。 
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1.2  イギリスの独占とその反動 
 
ラテン語の inventio は、invenio という動詞（「出会う」を意味する）の名詞形として、
あることを外部的に見出す（発見する、入手する）という意味がある。さらに、これには、
あることを内部的に作り出して示すこと（発案する、構想する）という意味が派生してお
り、これらは何らかのことを明らかにするという意味で共通している。52 
16 世紀のヨーロッパにおいて大きな inventio と考えられていたのは、火薬・コンパス・
印刷のような技術的な発見・発明の他に、新大陸の発見があった。53遠隔地交易は、封建
諸侯が関与しない領域であり、増大する王権の経済力の源泉であった。ちなみに、ヨーロ
ッパ人によるこの後の非ヨーロッパ地域に対する inventio は、各国政府がその交易や運営
を特許とすることにより、新たに火薬（軍事）とコンパス（航海）による植民地政策とな
っていく。54 
 新大陸の inventio に関するイギリスの最初の政府許可は、ヘンリー七世の 1498 年に、
北アメリカへの航路を見出すことに対してヴェネチア人の Iohn Cabot に許可したもので
ある。55このように、ヨーロッパの政府許可は、inventio の原義のすべての活動を独占特
権とし、inventio の領域の拡大における特権は、絶対王制の基盤を支える一つの要素とな
っていく。 
技術的な特許を含めて、今日に続く政府許可の法制のうち最も古いものは、1624 年のイ
ギリスの Statute of Monopolies である。ここでは、議会がそれを制定するに至る経緯を
たどることにしたい。 
 
1.2.1  徴税代用システムとレント・シーキング 
 
(1)  徴税代用システムとしての独占許可 
  前述のように、15 世紀頃の北イタリアにおける技術開発に対する特許制度の展開は、ヨ
ーロッパの他の地域においても基本的に同様であり、イギリスでは 1550 年代に採り入れ
られるようになる。しかし、イギリスにおいては 16 世紀後半のエリザベス一世の時代に
絶対王制化が進み、その財政の資金源として王権が賦与する独占特権が組み込まれるよう
                                                   
52 Cf. Oxford Latin Dictionary, inuenio, inuentio. 
53 Cf. Popplow, supra note 37, pp. 107, 118. なお、Panciroli, Guido, Nova Reperta 
(1559-1602)における「新世界」の inventio について、次を参照。Atkinson, Catherine, 
Inventing Inventors in Renaissance Europe: Polydore Vergil's “De Inventoribus 
Rerum”,Tübingen: Mohr Siebeck, 2007, pp. 54-55. 
54 オランダの東西インド会社、イギリスの東インド会社、アメリカの諸会社などの植民地
特許について、次を参照。大川周明『特許植民会社制度研究』（宝文館, 1927）第一部。
特に、その発明特許との対比について、同 1 頁。 
55 Cf. http://avalon.law.yale.edu/15th_century/cabot01.asp [accessed October 1, 2013] 
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になり、（技術に関するものを含めた）独占許可は、1580 年代から王権の収入増加と廷臣
への報酬としての性格をもつようになる。56 
  中世封建制においては、王権とその配下の貴族層との関係は、基本的には軍事において
成立しており、戦時において後者は前者に武力を提供するものであった。しかし、王権の
軍制がその常備軍によって構成されるようになり、貴族層の形成する議会が戦時において
王権のために戦費（期限のある直接税）を承認するという体制に変化したが57、王権の平
時の経常費用は、従来どおりその自らの財産収入（封建的なものと大権的なもの）によっ
てまかなわれていた。58このうち大権的収入は歴史的に間接税であり、これは主として対
外的なことがら（交通・貿易に対する後代の関税）に関していた。 
絶対制になりつつある王権は、常備軍以外にも官僚機構をもつことにより、この経常費
用は収入に対して常に超過する。関税の徴収には、エリザベス一世の時代から私人にその
徴税権を賦与すること（rent）が行われ、これは多くの場合、国王による恩顧として廷臣
を経て行われていた。当時の王権（枢密院）の廷臣たちは多くがその行政機構の高官であ
り、独占許可の発行において、それを又貸しすることにより、独占利益を得る者から中間
的利益を得ていた。59その徴税請負（farm, farming）の制度においては、王権が取得する
レント額を越えて徴収することにより、廷臣と請負人（政商）はその余剰を利益とする癒
着的な構造を形成し60、またそれにより請負人による利益追求が徹底して行われるように
なる。 
 前述のフルムの独占許可リストは、技術導入・技術開発に関するものに限定されている
が、その中に次の 2 件の例が見られる。 
（一）1575 年の銅に鉄を浸透させるという技術（William Medley の開発による）の許可
を受けた者のうち、Thomas Smythe 卿は政商（後の東インド会社総督）であり、Leicester
伯爵（Robert Dudley）と Burghley 男爵（William Cecil）はエリザベス一世の寵臣であ
                                                   
56 Cf. Peck, Linda Levy, Court Patronage and Corruption in Early Stuart England, 
London: Routledge, 1990, pp. 137, 143. 
57 それ以前からイギリスはスペインと宗教問題等について緊張関係にあったが、1588 年
にイギリス（エリザベス一世）はスペインと戦ってその無敵艦隊を破っている。 
58 16 世紀後半から 17 世紀（前半）にかけてのイギリスの財政とその体制について、次を
参照。酒井重喜『近代イギリス財政史研究』（ミネルヴァ書房, 1989）、ブラディック, M. J.
（酒井重喜訳）『イギリスにおける租税国家の成立』（ミネルヴァ書房, 2000）。（Braddick, 
Michael J., The Nerves of State: Taxation and the Financing of the English State, 
1558-1714, Manchester: Manchester University Press, 1996.） 
59 例えば、仕上げていない布の輸出は基本的に禁止されていたが、その輸出を行う貿易組
織（Merchant Adventurers）はその輸出許可を有力な廷臣から高額で買い取っており、
さらに王権に貸出を行っていた商人たちのシンジケートはその間で仲介的な投機家
（speculators）として許可を転売して大きな利益を得ていた。Cf. Ashton, Robert, The 
City and the Court, 1603-1643, Cambridge: Cambridge University Press, 1979, pp. 
18-20, 29, 33-34.  
60 この制度は 1568 年にぶどう酒に対する関税等として始まったとされる。参照、酒井・
前掲注(58) 19 頁。 
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った。61 
（二）1585 年の白塩の製造に関する許可を受けた者は、Thomas Wylkes という枢密院の
書記官であり、その許可も他者から譲渡されたものであった。62 
国内産業を振興する施策は輸入関税を減らすことになり、この時代、王権の収入をふや
す要請は、関税の他にさまざまな分野において独占許可の濫発をひき起こすことになる。
これは、独占的貿易会社と共にいわゆる「初期独占」を形成する。63そこにおいて、政府
許可が既存の産業または職業の分野を独占的に管理することにより、その対象となる層か
ら金銭を徴収するシステムが作り出され、これは王権にとって一種の間接的な課税に相当
するようになる。64このような独占許可を設けることは、廷臣と政商に多くの利益をもた
らし65、また、それによって安易に収入を得ることができた王権は、さらにその財政支出
を膨張させる。66このような王権財政の事情は、後のフランスにも見られる。67 
  上記の徴税請負制は、王権にとってレント収入を大きくかつ確実にするだけでなく、将
来のレント収入を担保として請負人から借入を行うことを可能とし、次第にレントの担保
によらずに、請負人自身から長期的な借入を行うようになる。68このことは、独占の許可
を受ける者が、事実上、資金力をもつ大商人に限られることを意味し、そのことにより彼
らは王権に対して独占的関係をもつが、その財政と一体化して破産するリスクも負うこと
                                                   
61 Cf. Hulme, The Early History of the English Patent System, supra note 47, p. 131. 
62 Cf. Calendar of Patent Rolls, 27 Elizabeth I (1584-1585), C66/1259, p. 56. (List and 
Index Society, Vol. 293, 2002.) 彼は、その前にも聖書の印刷に関して独占特許を得て、
1577 年に譲渡していたことが知られている。 
63 イギリスの「初期独占」について、次を参照。紀藤信義『イギリス初期独占の研究』（お
茶の水書房, 1963）。 
64 参照、ブラディック・前掲注(58) 75 頁。 
65 1630 年代において、このような独占は、消費者価格に転嫁されて国民に年に 75 万ポン
ドの負担を与えたが、それによる王権の収入は 10 万ポンドにすぎなかったとされ、その
差額は廷臣と政商の利益となった。参照、ブラディック・前掲注(58) 75 頁。Scott, William 
Robert, The General Development of the Joint-Stock System to 1720, Cambridge: 
Cambridge University Press, 1912, pp. 199, 220-223.なお、1630 年代の王権の全収入は
年に 62 万ポンドであり、人員費用はジェームズ一世の時代に急増して 35 万ポンドに達し
たとされる。Peck, supra note 56, p. 36.  
66 ジェームズ一世のときに宮廷費用は急増しているが（Peck, supra note 56, p. 34）、例
えば 1615 年の砂糖の関税等の請負において、そのレントは王妃付の宝石商にその未払い
代金として譲渡され、1620 年にはその宝石商がその関税等の請負人となった。参照、酒井・
前掲注(58) 153 頁注 54。 
67 フランスでは、イギリスのエリザベス一世からジェームズ一世にかけての時代の消費社
会を背景とする絶対王政の財政収入（徴税）制度は、おおよそ 17 世紀後葉のコルベール
の時代にあたっていたようである。コルベールの時代について、次を参照。鈴木真実哉「フ
ランス重商主義の特異性」聖学院大学論叢, 20 (2): 39-58（2008）。また、その時代の財政
制度について、次を参照。常見孝「コルベールとフィナンシエ」北海道大学文学部紀要第
27 巻第 1 号（1979 年）、フェルナン・ブローデル（山本淳一訳）『物質文明・経済・資本
主義 15-18 世紀 II-2  交換のはたらき 2』（みすず書房, 1988）318-324 頁。 
68 参照、酒井・前掲注(58) 48-54 頁。 
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になる。 
 
(2)  独占許可の対象の広がり 
前述の罰金の半分を得る通報者制度において、特定の法令においてそのような権限を独
占的に許可された者は「プロモータ」（promoter）と呼ばれており69、また、1613 年の財
務委員会による財政改革案には、支出の削減、旧来の収入の増加、議会への（直接税の）
依頼と並んで、新たな収入源のための「プロジェクト」という記載があり、これは各種の
独占許可の企画を指していた。70 
エリザベス一世の時代の独占許可の問題に対して、1571 年に議会庶民院（Commons）
においてベル（Bell）は、人々は「許可とそのプロモータによる濫用」（licences and the 
abuse of promoters）71によって苦しめられていると述べており、この演説は、イギリス
において独占許可の問題を論じた最初の例である。72 また、特権は、その独占利益を悪用
するプロジェクトを行う者（projector）がハンティング（patent hunting）を行う組織的
な対象とされ、彼らは特権の仲買（stock-jobbing）を行っていた。73エドワード・クック
も、この当時の独占権の売買とその問題について述べている。74後に 1624 年の議会におい
て、このような特権的な利権から最大限に利益を引き出そうとする者たちは制裁され、議
員であった者たちは引退させられた。75 
16 世紀末に、宰相であったウィリアム・セシル（William Cecil）による「問題ある特
                                                   
69 Cf. Beresford, supra note 46, pp. 222, 225, 232-234. 
70 Cf. Prestwich, Menna, Cranfield: Politics and Profits under the Early Stuarts, 
Oxford: Clarendon Press, 1966, pp. 111-114. 酒井・前掲注(58) 95 頁注 59。このプロジェ
クトにおいては、特に Alderman Cockayne’s Project（当時の羊毛製品のイギリスからの
輸出の主体が白地の織物であったのに対して、フランドルの先進技術を入れて染色を施し
服に仕立てて輸出しようとしたものであるが、輸出先と目したネーデルランド等の報復に
より失敗した）が知られている。1610 年代の「プロジェクトの時代」の政策議論について、
Dietz , Frederick C., English Public Finance 1558-1641, London: Cass, 2 ed., 1964, Ch. 
VIII. その時代の経済政策（特に毛織物輸出）について、Friis, supra note 10. 
71 Cobbett’s Parliamentary History of England, Vol. 1, 1806, New York: Johnson 
Reprint, 1966, p. 735; Fox, supra note 46, p. 74; Hartley, T. E., Elizabeth’s Parliaments: 
Queen , Lords and Commons, 1559-1601, Manchester: Manchester University Press, 
1992, pp. 49, 147.  
72 Cf. Neale, J. E., Elizabeth I and her Parliaments, 1559-1581 (Vol. I), London: 
Jonathan Cape, 1953, p. 221. 
73 Cf. Lipson, supra note 7, pp. 356-357. これは、Brugis, Thomas, The Discovery of a 
Projector, 1641, pp. 1-2.を引用する。 
74 Cf. Coke’s Speech and Charge at the Norwich Assizes, 1606, in The Selected 
Writings and Speeches of Sir Edward Coke, vol. II, Indianapolis: Liberty Fund, 2003, p. 
551. 
75 Cf. Foster, Elizabeth Read, The Procedure of the House of Commons against Patents 
and Monopolies, 1621-1624, p. 75, in William Appleton Aiken and Basil Duke Henning, 
eds., Conflict in Stuart England: Essays in Honour of Wallace Notestein, London : 
Jonathan Cape, 1960. 
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権のリスト」76がある。その中に、例えば 1596 年の廷臣に対する独占許可（patentship）
として、独占請願書を作成する（writing letters patents）活動を対象とするものがある。
これは、政府に対して高額かつ確実なレント収入を見込める独占許可の事業をいかにして
売り込むかというプロジェクト企画のことであったと見られ、そのように企画される独占
事業のみならず、そのような許可を企画すること自体も収益性の高いビジネスであった（そ
れ故、政府許可の対象となっていた）のであろう。 
王権がその大権的収入のために賦与した独占許可については、基本的に王権へのレント
が設定されていたと見てよいと思われる。77 
 
(3)  独占許可の弊害－レント・シーキング 
1601 年の議会庶民院において、王権の独占許可に関する問題が審議され、多くの独占許
可による濫用と、それらが国民生活にもたらす広汎な影響について議論された。78そこで
問題とされていた独占許可には、次のようなものがある。 
（一）女王の意図に反して濫用されたものとして、塩、酢、生命の水（酒）、魚の塩漬け、
鯨油、魚の脂肪・肝、粗リンネン、ポット、ブラシ、瓶、澱粉。 
（二）実施にあたり濫用されたものとして、新しい反物、アイルランドの紡糸、牛革、な
めしていない皮、カード、ガラス、皮革・鋼の探索・封印。79 
女王は、悪用されて臣民を苦しめている特許はすべて無効にすると述べるが、実際には
この制度運用は王権財政に深く組み込まれており、独占許可の弊害はその後も長くピュー
リタン革命の時代まで続くことになる。 
                                                   
76 Fox, supra note 46, pp. 142-144. 1597 年の議会庶民院での審議に際して作成されたも
のと思われる。 
77 前述のフルムの独占許可リストにおいて、レント設定の記載が見られるものとして次の
例がある。1574 年の Verselyn に対するガラス製造、1582 年の Spence に対する白塩の製
造、1584 年の Humfry に対する鯨油の製造、上記の 1585 年の Wilkes に対する白塩の製
造、1586 年の Arme 等に対する羊毛からの油の製造、1588 年の Young に対する澱粉の輸
入等、1589年のProcter等に対する製鉄等、1590年のThorneboroughに対する石炭精製、
1594 年の Drake に対する酒製造。これらの例からすると、1580 年代にレントを構成する
独占許可が一般化している。このことは、前述の Peck がいう、1580 年代から独占許可が
王権の収入増加と廷臣への報酬に変質したということと対応する。独占が悪用されていた
場合を除いて、レントが許可に関する判断に与えた影響は小さいとする論があるが
（Davies, D. Seaborne, “The Early History of the Patent Specification,” The Law 
Quarterly Review, 50: 86-109 (1934) p. 108.）、問題となるのは悪用されていたものであ
る。 
78 Cf. Cobbett’s, Vol. 1, supra note 71, pp. 923-942 (20-27 November, 1601); Fox, supra 
note 46, pp. 74-75. Neale, supra note 72, pp. 376-393; Dean, David, Law-making and 
Society in Late Elizabethan England: The Parliament of England, 1584-1601, 
Cambridge: Cambridge University Press, 1996, pp. 85-92.  
79 女王の声明（proclamation）の中にある。“Reforming Patent Abuses,” 28 November, 
1601, in Tudor Royal Proclamations, Vol. III, The Later Tudors (1588-1603), Hughes, 
Paul L. and Larkin, James, F., eds., New Haven: Yale University Press, 1969. 
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チューダー朝からスチュアート朝のジェームズ一世の治世（1603-1625 年）に移り、そ
こで独占許可に関して臣民の「苦しみのリスト」（List of Grievances）80が作られ、その
中で Salt-petermen の問題（硝石の独占権者が、それを探索するために人の宅地の中に入
って掘り返していた）などが議論された。このリストの中には、例えば「イギリスのどこ
にも現れない陪審員」（Jurors not appearing throughout England）81に関する独占許可
という例もあり、上記の writing letters patents の例などと共に、当時は独占すれば利益
となりうるあらゆることが（あらゆる方法で）独占許可の対象とされていたようである。 
議会庶民院では、1621 年にクックが委員長である臣民の「苦しみの委員会」（the 
Committee of Grievances）82において独占問題に関して集中的に調査を始め、3 月の審議
の大半はこの独占問題にあてられている。 
この時には、居酒屋・宿屋を許可する独占許可などが議論されている。83独占許可のう
ち、特定の分野における個々の事業者の事業（営業）の免許権限をもって管理するものは、
許可を受けた者自らがその生産・販売等の事業を行うのではなく、免許をしないという権
限によって、その免許を必要とする人々を脅すことができるものであった。84このような
事業免許の許可は、主に小規模の事業者の数が多い分野において行われ、彼らがその生業
を継続するためには、その利益の多くを供出しなければならなかったようである。これは
権限によるゆすりであり、零細な事業者の生業に対する圧迫・侵害となっていた。 
また、その管理権限の行使が刑罰権限を伴っていたことから、例えば、金箔製造に関し
                                                   
80 List of Grievances Presented by the House of Commons to James I in 1606. Cf. Fox, 
supra note 46, p. 329; Notestein, Wallace, The House of Commons 1604-1610, New 
Haven: Yale University Press, 1971, pp. 160-180. 
81 前述の通報者制度への反感が高まった 1610 年代後半に、逆に制度を悪用した通報者を
捕まえるための独占許可が認められることになったのである。Beresford, supra note 46, p. 
235. Peck, supra note 46, p. 145. 密輸に関して通報者が押収物の半分を得るための裁判
は一般の関心を得にくく、その港がある地方から 18 人の陪審員をロンドン（ウェストミ
ンスター）の財務裁判所（Court of Exchequer）に出頭させることがほとんど実現してい
なかった。Cf. Elton, G. R., “Informing for Profit: A Sidelight on Tudor Methods of 
Law-Enforcement,” The Cambridge Historical Journal, 11 (2): 149-167 (1954) p. 151. 
82 Cf. Cobbett’s, Vol. 1, supra note 71, pp. 1192-1194, 1198-1201, 1204-1231. なお、この
ときに、閣僚であったベーコンも多くの許可を行った側として問題とされている。この委
員会の調査等の活動について、Foster,supra note 75, pp. 67-72. 
83 1617 年の G. Mompesson に対する許可は、宿屋（inn）と居酒屋（alehouse）に対し
て手数料と引換にその営業許可を認めるものであった。居酒屋は社会的騒乱を起こしがち
なところであるために統制する必要があるということがその名分であったが、これは、従
来の地方の治安判事による統制の領分を侵すものであった。参照、常行敏夫『市民革命前
夜のイギリス社会－ピューリタニズムの社会経済史』（岩波書店、1990）222 頁。Clark, 
Peter, The English Alehouse: A Social History, 1200-1830, London: Longman, 1983, pp. 
173-174. 
84 このような独占許可は多く commission や office といわれていた。弊害のリストを参照、
Price, William Hyde, The English Patents of Monopoly, Boston: Houghton, Mifflin, 
1906, pp. 166-168, 171-175. 
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て政府許可をもつ者が他の製造者による優れた製品を押収し、その製造者を投獄して許可
をもつ者のために働かなければ釈放しないとしていた例もある。85 
チャールズ一世の治世（1625-1649 年）においては、独占許可の弊害はさらに悪化する。
独占の対象となる製品と人々の日常生活の関係について、「独占はエジプトの蛙の如く我々
の住居を占領し、自由な空間はほとんどない。それは我々のコップ（ワイン）、皿（肉）、
火（石炭）にあり、染料桶、洗濯容器（石鹸）、小麦粉桶（塩）にあり、執事の箱の中（カ
ード・サイコロ）にあり、我々の頭から足まで（独占適合）マークでシールしたもの（毛
皮・フェルト・レース等）で被われている。」86といわれていた。 
なお、フランシス・ベーコンは、ものごとを明かにすること（inventio）は、誰にも被
害または悲惨（injuria aut tristitia）を与えることがなく、人々に幸福と福利をもたらす
と述べているが87、これは、当時の独占許可の多くが新規な技術に関するものではなく、
人々に被害と悲惨をひき起こすものであったことを示している。88 
  王権財政が窮迫する中で、王権の patronage による独占賦与や官職売買という政治の経
済的配分は、モラルとしては「腐敗に向かうインセンティブ」（incentives to corruption）
89であった。 
独占許可に関する上記のような例が示していることは、当時の独占許可（特権）の発行・
取得の活動が、王権財政のレントに関して、レント・シーキングのゲームとなっていたこ
とである。90 
経済学において「レント・シーキング」といわれるのは、富（利益）を作り出すことな
くそれを得ようとする活動をいう。独占許可のシステムは、 
(1) 利益の追求を、利益を創出する活動において行うのではなく、 
(2) その活動を、他者の競争を排除する法的な権限を政府から得ることによって行なう 
                                                   
85 Cf. Foster, supra note 75, p. 74. 
86 1640 年の長期議会における Sir John Culpeper の発言。Fox, supra note 46, pp. 
127-128. 括弧内は Fox による注釈。 
87 Cf. Bacon, Francis, Novum Organum, 1620, Lib. I, CXXIX., in Bacon’s Novum 
Organum, Thomas Fowler, ed., Oxford: The Clarendon Press, 1889, p. 329. 
88 彼は、新たなことを明らかにする試みや努力が報酬を欠いていること、知の成長は偉大
な知能によるにも関わらず、その報酬と報奨は大衆か、有力者の手にあるとも述べている。
Ibid., XCI. 彼は特許制度ではなく、技術的な探求者にはそれに対する報酬を与えることを
考えていた。MacLeod, Christine, Inventing the Industrial Revolution,: The English 
Patent System, 1660-1800, Cambridge: Cambridge University Press, 1988, p. 190. 
89 Peck, supra note 46, p. 11. 
90 「レント」はもともと土地の地代を意味しており、前述の王権の特権賦与の対価として
の収入もそのような用法から来ている。「レント・シーキング」という概念は公共選択研究
において生まれており、その代表的な研究として次を参照。Tullock, G., The 
Rent-Seeking Society, The Selected Works of Gordon Tullock, Vol. 5, Indianapolis: 
Liberty Fund, 2005. 特許におけるレント・シーキングについては、次を参照。Merges, 
Robert P., “The Trouble with Trolls: Innovation, Rent-Seeking, and Patent Law 
Reform,” Berkeley Technology Law Journal, 24 (4): 1583-1614 (2009). 
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というレント・シーキング活動を誘因する。 
レント・シーキング活動は、権利範囲が過大となっている今日の特許においても盛んに
見られるものであり、そのような活動は独占許可が本来的にもつ作用である。 
 
1.2.2  自由の侵害－クック 
 
 独占許可には二つの問題がある。第一は、独占による利益が価格に転嫁されることによ
り、需要者に経済的な負担を課すことである。これを間接税的な賦課と見れば、国民全体
に必須の日用品に対して広汎に賦課することが効率的であるが、王権はこれについて議会
の同意を得ることができなかった。 
第二は、当事者にとっても社会的にもより深刻であるが、独占許可が社会の人々の生業
を圧迫することである。これは、その影響を受ける人々にとって、その自由が侵害される
「苦しみ」の問題となる。 
  1599年のDavenant v. Hurdisにおいて、ロンドンのMerchant Taylorsカンパニーが、
その独占権によってそのメンバーがメンバー以外の織物職人に仕立てさせることを規制し
ていたことに対して、コモン・ローによっていかなる臣民も他の職人に仕立てさせる自由
があるとして、それを規制する特権（charter）を無効とした。91これは、イギリスにおい
て王権の独占権限に対して「臣民の自由」が語られた最初の例である。 
この時代、独占（monopoly）は通常、政府許可によって生ずるものであり、それは一般
的に特許（patent）と呼ばれていた。1601 年の議会庶民院で、宰相であったロバート・セ
シル（Robert Cecil）は独占を三種類に分類し、第一は自由な性質のものであって善であ
り（free nature and good）、第二はそれ自体が無効であり、第三はそれらの両方であると
して、次のように述べる。 
  第一のものは、君主が主権の裁量により刑罰規定を適用しなくとも92、力強く取り消
せないものとなる。第二のものは、臣民から生まれながらの（本来的な）権利93を奪
                                                   
91 Cf. Moore’s Reports, 576-591 (French), in The English Reports, Vol. 72, pp. 769-778. 
このケースは後述の Darcy v. Allen に関する Coke, Reports, Vol. 11, pp. 86a-86b に引用
される。なお、The English Reports は 1220 年から 1866 年までの判例を Edinburgh: 
William Green & Sons が 1900 年から 1932 年にかけてリプリントしたものであるが、以
後、慣例によりその出版者と刊行年については記載しない。 
92 これは、前述のように独占許可における刑罰権限が私的に悪用されていたことによる。
後述の Statute of Monopolies において、刑罰規定の適用は廃止された。 
93 birthright は文字どおりには「生まれながらの権利」であるが、比喩的に用いられてい
る場合は、以後、「本来的な」という訳を括弧内に示す。 
なお、birthright の初期の使用は、1535 年の Coverdale Bible の Genesis, 25: 31 “But 
Iacob sayde: Sell me this daye thy byrthright.”である (Oxford English Dictionary)。当
時の使用として、1593 年の Shakespeare の Henry VI, Part 2, Act 2, Scene 2 には、
Warwick の “we the first that shall salute our rightful sovereign with honor of his 
birthright to the crown.”とある。 
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う（taketh from the Subject his Birthright）許可であり、このような特許を望む者
たちは非行者であり、悪意の意図ある犯罪者と見なされる。第三のものは、トランプ
のようなものの許可である。94 
このセシルの言葉は、人がもつ本来的な権利とそれを奪うことについて、またその種の独
占がなぜ悪であるかを述べた最初のものである。 
エドワード・クック（Edward Coke）も、独占を次のように定義している。 
独占とは、… それによって、いかなる人・政治体・組織も、彼らがそれ以前にもって
いたいかなる自由も制約され（to be restrained of any freedome, or liberty that they 
had before）、または合法的な生業（lawfull trade）95が妨げられることである。[…]
生業は人の生活を維持している。… 独占する者が人の生業を取り上げることは、その
人の生命を取り上げることである。96 
 このように、セシルとクックは、独占の問題を「人々がもつ本来的な自由・権利を奪う
こと」であり、それが「人々の生命を奪うこと」につながるものとして定式化している。97
前述のように、この時代における独占の主たる問題は、許可を受けた者が、その分野に従
事する多くの人々から生業の仕事をとり上げる権限をもっていたことにあり、これが国民
的な「苦しみ」をもたらしていたのである。 
その後のピューリタン革命の背景となる二つの大きな潮流は、宗教（信仰の自由）と経
済（生業の自由）の問題であり98、イギリス国教会が絡む信仰と教義の問題は、王権の問
題でもあったので、いずれも王権による独占が人々の自由を侵害する問題として共通する
ものであった。99また、絶対制王権の強化と、中世以来の宗教的連帯を伴っていたギルド
                                                   
94 The Parliamentary or Constitutional History of England, Vol. 4, London: Tonson and 
Millar, 1763, pp. 465-466; Cobbett’s, Vol. 1, supra note 71, p. 932. 下線は筆者による。 
95 trade には商売・営業という商業的な事業と、工芸的な仕事といういずれの活動の意味
もあり、以下、適宜に訳し分ける。両方を含む産業的なものの場合は「事業」、それが生活
に直結する場合は「生業」と訳している。 
96 Coke, Edward, The Third Part of the Institutes of the Laws of England, 1644, Cap. 
LXXXV, Against Monopolists, Propounders, and Projectors, p. 181, Reprint, London: E. 
and R. Brooke, 1797. 下線は筆者による。 
97 なお、グロティウスも『オランダ法学入門』において、国が特定の人に与える特約・特
権（handvesten）について、第三者の権利を制限してはならないとしている。Grotius, Hugo, 
The Jurisprudence of Holland, Vol. 1, Oxford: Clarendon Press, 1926, I,ii,20, pp. 8-11. 
(もとは Inleydinge tot de Hollantsche rechtsgeleertheit, 1631.) 
98 ピューリタン運動の背景については次を参照。常行・前掲注(83) 、その後のレヴェラ
ーズとその法的思考について、小池正行『変革期における法思想と人間』（木鐸社、1974）、
大澤麦『自然権としてのプロパティ－イングランド革命における急進主義政治思想の展開』
（成文堂、1995）、友田卓爾『レベラー運動の研究』（渓水社、2000）。 
99 ピューリタン革命におけるレヴェラーズ運動の指導者の一人であったジョン・リルバー
ン（John Lilburne）は、1645 年の『イングランドの生得的な権利の正当化』と『無実と
真実の正当化』において、宗教的独占のみならず経済的独占の問題も論じている。前者の
訳について、渋谷浩『自由民への訴え－ピューリタン革命文書選』（早稲田大学出版部、
1978）資料 4, 120-122 頁。また、渋谷浩『ピューリタニズムの革命思想』（御茶の水書房、
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の自治の崩壊とは、時代的に並行していた。当時のピューリタン運動の支持層は、基本的
にそのような商工業に従事していた庶民層であり、それは、政治的・経済的な独占権益を
もつ国教会の支持層と社会的に対立していたのである。 
 
1.2.3  Darcy v. Allen 
 
(1)  Darcy v. Allen 
  エドワード・ダーシー（Edward Darcy、1584-1585 年に庶民院議員）は廷臣であり、
王権と密着して独占許可を漁る種類の人物であったようである。1588 年に Bowes に対す
るカード（トランプ）を購入・輸入・販売する 12 年間の許可があり、その有効性につい
て枢密院で争われていた。100 1598 年にダーシーはこの許可に関連して、その終了から 21
年間、同様にカードを購入・輸入・販売する許可を得る。 
  ダーシーの独占許可に対して、ターナー（Turner）がコモン・ロー裁判所にその有効性
を争う訴えを提起し、1601 年に枢密院は、裁判所に対して国王大権（prerogative royal）
に関わる許可の有効性を問うことがないよう、その手続の停止（stay）を要請していた。101 
ここにおいて、ダーシーが、ロンドンの商人であるトマス・アリン（Thomas Allen）102 
のカード販売を侵害として訴えた裁判が 1602 年の Darcy v. Allen である（この事件はク
ックにより Case of Monopolies ともいわれる）。103この裁判は、国王大権である独占許可104
をコモン・ローに違反するとして初めて無効にしたことにより有名である。 
この判例を伝える資料に掲載されているのは主として弁護側の議論であるが、その中心
となるのは、人々が従来から行っていた生業により生活する自由を独占許可が奪うという
ことであり、そこで引用されている裁判例は、独占許可の内容であることを人々が従来か
                                                                                                                                                     
1978）83-88 頁も参照。 
100 この裁判について各資料をまとめたものとして、次を参照。Gordon, J.W., Monopolies 
by Patents and the Statutable Remedies Available to the Public, London: Stevens and 
Sons, 1897, pp. 193-232; Fox, supra note 46, p. 318. 
101 Cf. Tudor Royal Proclamations, supra note 79, pp. 236-237.  
102 被告の名前につき慣例により Allen と表記するが、Noy は Allin、Moore は Allen、Coke
は Allein と記す。 
103 Cf. Moore’s Reports, King’s Bench, pp. 671-675 (French), in The English Reports, 
Vol. 72, King’s Bench Division, pp. 830-832; Noy’s Reports, King’s Bench, pp. 173-183, 
in The English Reports, Vol. 74, King’s Bench Division, pp. 1131-1140; Sir Edward 
Coke, Reports, Part Eleven, pp. 84b-88b, in Selected Writings and Speeches of Sir 
Edward Coke, vol. I, Indianapolis: Liberty Fund, 2003; Fox, supra note 46, pp. 318-326. 
このときの Attorney General は Coke である。なお、この裁判では（王権の権限に配慮し
てであろう）判事の意見が記録されていない。Cf. Corré, Jacob I., “The Argument, 
Decision, and Reports of Darcy v. Alllen,” Emory Law Journal, 45: 1261-1327 (1996) pp. 
1264-1272.  
104 前述のように、この時代には独占許可のことを一般的に「特許」と呼んでいたが、こ
こでは「独占許可」と訳しておく。 
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ら行っていたという事例である。105これは、独占許可に関して法的正当性の議論が出てく
る最初のケースであるが、それは独占許可を行使される義務者がその自由を守るためのも
のであった。 
その Solicitor General の Fleming の議論において、臣民の共通の権利と自由（common 
right and the liberty）に違反する許可を検証するにあたり、国王が次のことがらに反する
場合はその許可は無効であるとする。106 
(1) 法を変えてはならない。 
(2) 正義と共通の権利に反してはならない。 
(3) 臣民に利益のない負担を課してはならない。 
(4) 臣民の生まれながらの（本来的な）もの、自由、事業（inheritance, liberty ou trade）
に不正を行ってはならない。 
被告側のDodderidge107の議論においては、許可は人が享受してきた古来の事業（ancient 
trade）の慣行的で定着した自由（usual et settled liberty）を妨げる場合は無効であると
する。108 
同じく被告側の Fuller の議論が最も詳細に記録されている。彼は、その努力によって事
業において技能（skill）を獲得した人間は、その果実を収穫する（have reaped the fruits）
ことができるが、原告は人の技能（の機会）を奪い、労働することをディスカレッジして
おり、人がその労働によって正当に事業（lawful trade）をし、生活することを禁ずるこ
とは不法であるとする。人の技術と技能は国王によってではなく、人の労働と勤勉によっ
て起こるのであり、ある者への特権は臣民を害する権限を与えるものではない。独占許可
が認められるには次のことがらが必要であるとする。 
いかなる者であれ、その者自身の責任と努力（own charge and industry）、または彼
自身の知力または発明（own wit or invention）によること … 
上記が、かつて用いられたことがなく、王国の善（the good of the Realm）になる新
たな事業（trade）、またはそれを推進しようとする手段（engine）をもたらすこと109 
それにより、彼がその発明によって社会（the Commonwealth）にもたらす善を勘案して、
国王は臣民がそれを習得するのに適当な期間、独占許可を認めることができる。 
  クックが引用する意見は、独占がコモン・ローに反するとして、第一に、すべての事業
は国にとって利益があるので、製造の権利をただ一者に限ることはコモン・ローと臣民の
利益と自由に反すること、第二に、一者による事業は、価格の上昇、品質の低下、雇用の
喪失という点で、同じ事業を行う業者にとってのみならず、他のすべての臣民にとって損
                                                   
105 Cf. Noy, supra note 103, pp. 179-183; Coke, supra note 103, pp. 86a, 87a. 
106 Cf. Moore, supra note 103, pp. 673-674. 
107 Coke による資料は Dodderidge と Fuller を原告側とし、Moore による資料は被告側と
するが、後者が正しい。 
108 Cf. Moore, supra note 103, pp. 672-673. 
109 Noy, supra note 103, pp. 179-182; Moore, supra note 103, pp. 674-675. 
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害があり不利である（a damage and prejudice）こと、第三に、女王はそれが公共（weal 
public）のためであるという請願者の文言に騙されていたこととする。さらに、許可を実
施する技能のない者に独占を認め、その他の者の実施を禁じてそれまで行っていた生活手
段を奪うことは無効であり、国内の労働や技芸の活動を抑止することは議会以外にはでき
ないとして、事業と取引の自由に対する独占の許可（charter of a monopoly, against the 
freedom of trade and traffick）は、議会の種々の立法に反するとする。110 
 このように、この裁判資料において基調をなす議論は次のようになる。 
第一に、人はその技能を用いた生業において果実を収穫するのであり、政府が許可す
る独占は人が本来もつ生業の自由を侵害してはならない。 
第二に、独占が認められるのは、公共善となるような発明に対してである。 
   第三に、特許発明は、（その能力のある者によって）実施されなければならない。 
上記第一について、人はその果実を収穫することができるということについて、正当な
権利者であればその権利の意義としてもいいえたであろうが、原告のダーシーがこの仕事
に無知であったために、そのような主張はない。上記第二について、それが公共善となる
のは、それがそれ以前に実施されたことがない新規な技術であるからである。上記第三は、
前述の実施主義による。 
すなわち、独占許可に関して最も有名なこの裁判の議論では、その当事者間の法的関係
については、特許の前から用いられていたことを含めて、義務者の自由を強調して独占許
可の条件・制約を述べているのであるが、その法的関係がいかにして意義付けられるのか
という点については「公共善であって、以前に用いられておらず、その者の努力と知力に
よる」ということ以上には述べられていない。 
このように、この裁判では、独占許可に関して、義務者に本来の自由が存在する領域が
あることを定式化しており、それは、従来からある技術を用いることによる人の生業の自
由を侵害しないことである。このことは、技術に関する独占許可の要件として、新規でオ
リジナルな発明であることを要請することになり、それ以後、これは特許の「新規性」の
要件となるのである。 
 
(2)  Taylors de Ipswich v. Sherring 
上記の Darcy v. Allen に続いて独占許可の定式化を行っていたのは、1614 年の Taylors 
de Ipswich v. Sherring である。そこでは、事業または取引について一定期間の政府許可
（charter による patent）が認められるのは、王国に導入された新規な発明、新規な事業
（a new invention and new trade）、または王国内でなされた新規な発見に対してであり、
人々は無知であってそれに関する知識やそれを用いる技能をもたない（ignorant, and 
have not the knowledge or skill to use it）が、その期間が終わればその取引は一般的にな
                                                   
110 Cf. Coke, supra note 103, pp. 86a-88a. これは裁判官の意見であるように見えるが、
実際には Fuller の議論であるとされる。Cf. Corré, supra note 103, pp. 1267-1271. 
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るので、その取引を禁止する理由はないとする。111この期間は、上記の Darcy v. Allen で
いう人々がその技術に習得する期間に対応する。112 
これらの二つの裁判は、独占許可（特許）の定式化を行った最初のものであり、またい
ずれにもクックが関与している。113 
 
1.2.4  1624 年の Statute of Monopolies 
 
前述の 1602 年と 1614 年の二つの裁判を経て、議会は、その立法によって政府許可に関
する国王の権限を制限することになる。それが1624年のStatute of Monopoliesであり114、
クックはその立法の設計に関係していた。前述の Darcy v. Allen 裁判と議会のこの動きは、
国王大権を制限したイギリス憲政史上の画期とされている。115 
この法制は、原則として独占とそれに関連する刑罰を禁止し、その例外として期限を限
って新規なマニュファクチャーの実施などを独占の禁止から除外するというものであり、
概要は次のとおりである。 
(I.) 1610 年に明らかにしているように116、すべての独占許可（all monopolies and all 
commissions, grants, licences, charters and lettres patents）は、この王国の古来の
基本的な法（ancient and fundamental laws）に真に合致する国王の法に反しており、
従来の独占許可は、公共の善を装った虚偽の情報によって獲得されたものである。こ
の王国のいかなるものであれ、独占的な購入・売却・製造・動作または使用（the sole 
buying, selling, making, working or using）に関するすべての独占許可は法に反する。 
                                                   
111 Cf. The Case of the Tailors of Habits &c. of Ipswich. Godbolt’s Reports, King’s 
Bench, pp. 252-254, in The English Reports, Vol. 78, pp. 147-148; Sir Edward Coke, 
Reports, Part Eleven, pp. 53a-54b, in Selected Writings and Speeches of Sir Edward 
Coke, Vol. I; Robinson, William C., The Law of Patents for Useful Inventions, Vol. I, 
Boston: Little, Brown, 1890, p. 12. Ashley, supra note 9, pp. 305-307. Fox, supra note 
46, pp. 89-90.この原告名は The Clothworkers of Ipswich とも書かれる。Cf. Rolle's 
English King's Bench Reports, Vol.1, p. 4., in The English Reports, Vol. 81. 
112 なお、コモン・ローは人々の lawful trades を妨げないということについて、クックは、
若者は lawful sciences and trades が訓練されるべきであるからであると述べている。Cf. 
Coke, Reports, supra note 111, 53b. この sciences and trades は、（その職業における）
知識と仕事という意味である。 
113 クックは Darcy v. Allen 裁判においては許可を与えた国を代表して原告側の立場にあ
ったが、自身では原告の独占をコモン・ローに違反するとする見解に与していた。 
114 An Act concerning Monopolies and Dispensations with penall Lawes and the Forfeyture 
thereof. 21 James I, capter 3 (1623). 現在の歴年では、法として国王が承認したのは 1624
年 5 月 25 日である。http://www.legislation.gov.uk/aep/Ja1/21/3 [accessed October 1, 
2013] 
115 マクルウェインは、これを国王大権に対する制定法による最初の侵入（statutory 
invasion ）であったとする。Cf. McIlwain, Charles Howard, Constitutionalism, Ancient 
and Modern, Ithaca, N.Y.: Cornell University Press, 1940, pp. 121-122, 135. 
116 1610 年の The Book of Bounty of James I のことを指す。 
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(IV.) いかなる者も、独占による損害について、コモン・ローによりその 3 倍額まで賠
償を受けることができる。 
(VI.) 上記の規定は、次については適用されない。すなわち、いかなる者であれ独占
的に新たなマニュファクチャーの態様の動作または製造（the sole working or making 
of any manner of new manufactures）117をする者であって、真正かつ最初の発明者
（the true and first inventor and inventors）118に対してなされる 14 年以下の期間
の独占許可に関わるものであり、その許可の時に他者が使用しておらず、国内の商品
価格を上げ、事業を妨害しまたは一般の不便になるように法に反さず、国家に有害で
ないものである。119 
ただし、上記の規定は、(IX.) ロンドン等の都市、貿易会社等の独占許可、(X.) 印刷・
硝石採掘・武器等の独占許可、(XI.) 明礬採掘の独占許可、(XII.) ニューカッスル市
の独占許可、(XIII.) ガラス製造等の独占許可、(XIV.) ガラス顔料・鉄等の独占許可
には適用されない。 
このように、原則的には独占を禁止することにおいて、(VI.)で新規マニュファクチャー
の動作・製造に関する発明をその一般的適用から除外するとしたことが、イギリスにおけ
る特許法制の始まりである。この Statute of Monopolies の規定は、基本的にすでに議会
と裁判所が定めていたことを確認する内容であり120、また上記(IX.)－ (XIV.)にあるように、
従来から国家や都市の施策の遂行に必須とされていた独占は維持されている。121 
上記のように、一般的に独占が禁止されるのは、それが法に反し、国家（社会）に有害
であるからである。新規マニュファクチャーについてそうでないとされるのは、許可の時
にその技術を他者が使用しているものでなければ、そのような弊害はないと考えられたこ
                                                   
117 この表現では、新規マニュファクチャーに関しても、その売買だけを行う者には特許
は許可されなかったようである。 
118 本稿では、それが特許と関係するかどうかを区別せず、一般的に「開発技術」とその
「開発者」という用語を用いているが、特許法制上の「発明」（invention）と「発明者」
（inventor）を引用する場合はそのようにする。 
119 “… any declaration before mentioned shall not extend to any lettres patents and 
grants of privilege for the term or fourteen years or under, hereafter to be made of the 
sole working or making of any manner of new manufactures within this Realm, to the 
true and first inventor and inventors of such manufactures, which others at the time of 
making such lettres patents and grants shall not use, so as also they be not contrary to 
the law nor mischievous to the State, by raising prices of commodities at home, or hurt 
of trade, or generally inconvenient; …” 下線は筆者による。なお、such manufactures
にかかる others … shall not use は、クックによると“any other at the making of such 
letters patents did not use … no old manufacture in use before can be prohibited”とい
うことである。また、new manufacture とは、実質的かつ本質的に新たに発明された
（substantially and essentially newly invented）ものでなければならない。Cf. Coke, The 
Third Part of the Institutes, supra note 96, p. 184.  
120 Cf. Fox, supra note 46, pp124-125. なお p. 66 も参照。 
121 貴族院が、これらの条項を入れなければ法案に反対するとしていたことによる。Cf. 
Foster, supra note 75, p. 75. 
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とによる。これは、前述の Darcy v. Allen や Taylors de Ipswich v. Sherring における原則
であったところの、法的関係は、社会の人々に本来の自由が存在する領域に設けられては
ならないということに対応しており、独占許可は、その対象となる技術が従来から行われ
ている人の生業の自由を侵害しない、すなわち社会的に有害でない場合でなければ認めら
れない。 
Statute of Monopolies は、いかなる理由で新規マニュファクチャーを保護すべきである
かについては述べていないが、クックはその解説として、発明者がその発明・コスト・労
苦（invention, cost and charges）によって新たなマニュファクチャーを社会に導入する
ことに対して報酬（reward）が認められるとする。122この説明は、その後、報酬説として
一般的となる。イギリスにおいては、（この法制定より前であっても）新規マニュファクチ
ャーに対する政府許可については、今日的な意味で「特許」ということができる。 
上記のように、この法制で独占の廃止から除外されるものとして、都市、貿易会社によ
る商業活動の他に上記(X.)、(XI.)、 (XIII.)、(XIV.)という従来から国家が定めていた事業
がある。これに対して、上記(VI.)に一般的に規定される新規マニュファクチャーに関する
事業は、そのような個別の施策による事業とは性格が異るものである。  
 
1.2.5  国王大権と自由 
 
(1)  自由とそれを守る権利 
  人の生命と自由はその人に固有のものであり、譲渡不可能であるという概念が実践的に
打ち出されるようになるのは、16 世紀の宗教的な弾圧の時代である。当時のプロテスタン
ト勢力にとって喫緊の課題は、弾圧する体制（王権）に対して抵抗することをいかにして
正当化できるかということであった。その理論的な基礎付けとして、その防衛のために人
として守られるべきことがらが、自由の概念において定式化されるようになる。 
カトリックであったチューダー朝のメアリー女王の時代（1553-1558 年）にプロテスタ
ント勢力が虐殺され、多くのプロテスタントがイギリスから大陸に逃れた。その一人であ
った神学者のクリストファー・グッドマン（Christopher Goodman）は、カルヴァンのい
るジュネーブにおいて 1558 年に『権力者はいかにして臣民から服従されるべきか』とい
う論文を出す。彼は、臣民は、神から与えられて自らのもの（own possessio）としてもつ
ものを法的に請求する（lawfullie clayme）ことができるとする。123 
                                                   
122 “the inventor bringeth to and for the common wealth a new manufacture by his 
invention, cost and charges, … he should have a priviledge for his reward (and the 
incouragement of others in the like) for a convenient time:” 下線は筆者による。Cf. Coke, 
The Third Part of the Institutes, supra note 96, p. 184. 
123 “it is an easie matter for all maner of subiectes to knowe what libertie belongeth 
vnto them, by the Worde of God, whiche they maye lawfullie clayme, as their own 
possessio, and are likewise bounde at all tymes to practise: wherin also appeareth 
what thinges are prohibited vnto them, whiche they maye in no case exercise. ” 下線は
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このように、人には固有の自由があり、それを守るために法的な権利があるという観念
は、16 世紀後半のプロテスタントの抵抗思想において共通の基礎をなしている。124それは
宗教的には信仰の自由であり、世俗的には生命・財産・幸福を守る自由である。この世俗
的な自由の概念は必ずしも宗教（宗派）によらないことから、一般的な政治思想としても
用いられるようになる。 
これらを自由と自由を守る権利の概念として定式化すると、次のようになろう。 
（一）人には自らに固有の領域があり、その領域を保持する自由がある。 
（二）その自由を侵害する他者に対して、人はその侵害の停止を求める権利がある。 
自由は事実状態の概念であるが、当時それがなかった状況においては、あるべき自由と
して規範的に考えられ、希求されていた。125 
1581 年、スペイン領であったネーデルランドの地域がプロテスタントの国家として独立
する。そのウィレム公による『議会の布告』において、ネーデルランドは自然法により自
らの権利・特権・自由を守る手段を追求するとある。126また、同国で活躍していたヨハネ
ス・アルトジウス（Johannes Althusius）は、1603 年の『政治学』において、政治的・
宗教的・法的な五種類の自然な権利について述べているが、第一は自然な生活、身体的な
                                                                                                                                                     
筆者による。Goodman, Christopher, How Svperior Powers Oght To Be Obeyd ofTheir 
Subiects: And Wherin They May Lawfully By Gods Worde be Disobeyed and Resisted, 
Geneva, 1558, Ch. XII, pp. 160-161, Reprint, New York: Columbia University Press, 
1972. 次も参照。Skinner, Quentin, The Foundations of Modern Political Thought, Vol. 
2, Cambridge University Press, 1978, p. 320. 
124 スキナーはこれを（スコラ主義による）私法的理論という。Skinner, supra note 123, pp. 
319-320. 抵抗権を「自然の権利」（droit naturel）や「人の自由の権利」という概念で基
礎付けるのは、フランスの 1574 年の Mornay その他の著者による文書に見られる。Ibid., 
pp. 328-329. 
125 その時代には、その自由を実現するためにそれを侵害する者に対して求める権利が、
自由と同様に用いられる。例えば、トマス・ホッブズは、『リヴァイアサン』のあるところ
で、「事実の問題」（qustion of fact）と「権利の問題」（question of right）とを述べてい
る（15, 78）。自由とは「外的な障害（external impediments）が存在しないこと」であり
（14, 64; 21,107）、「各人がその人自身の自然、すなわち自身の生命を保全するために、そ
の意思するとおりにその力を用いることができる自由」であり（14, 64）、また、自らが用
いているものに他者が干渉することを妨げることを「権利」とする（14, 65、権利の放棄
（lay down）の説明）。第二の自然の法として「人は、平和と自己防衛のために…他者が
その者自身に対してもつことを認めるのと同程度の自由を自らもつことで満足すべきであ
る。」（14, 65）としており、各人の自由は相互に対称的である。一方、各人は他者の身体
に対しても権利があるとするように（14, 64. これは上記の自由であろう）、各々の自由と
権利の意味が重複して用いられている（14, 64 等）。Hobbes, Thomas, Leviathan or the 
Matter, Forme, & Power of a Common-Wealth Ecclesiasticall and Civill, London: 
Andrew Crooke, 1651, Reprint, Pogson Smith, ed., Oxford: Clarendon Press, 1929. 括
弧内の最初は章、次は頁を示す。 
126 Cf. Edict of the States General of the United Netherlands, 1581. Kossman, E.H. 
and Mellink, A.F., eds., Texts Concerning the Revolt of the Netherlands, Cambridge 
University Press, 1974, Document 49, p. 225; Skinner, supra note 123, p. 338. 
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自由と保護に関する権利であり、第三は労働の果実や使用するものを所有する権利（ius 
dominium）である。127 
その時期、スコットランドではプロテスタント（ピューリタン）による宗教改革が行わ
れていた。イギリスではエリザベス一世が国教会以外の宗派を弾圧した後、1603 年にスコ
ットランドから来てイギリス国王となったジェームズ一世の治世となり、ピューリタンは
イギリスにおいてもその活動を活発化させるようになる。 
 
(2)  人の本来的な権利 
  上記の自然法的な抵抗理論は、王権による権限が人々の経済的な自由を圧迫する状況で
は、それに対抗する理論としても用いられるようになる。前述のイギリスにおける特許の
濫用は、まさしくそのような状況にあった。以下にジェームズ一世の治世になってからの
状況を見ていきたい。 
前述のように、1601 年に議会でロバート・セシルは生まれながらの（本来的な）権利
（birthright）ということを述べているが、1604 年にエドウィン・サンズ（Edwin Sandys）
により提案され、議会庶民院で議決された自由交易法案（Instructions touching the Bill 
for Free Trade）があり、そこに「自然権」（natural right）ということが述べられ、次の
ように説明されている。 
すべての自由な臣民は、彼らが従事し生活する土地と、事業における努力の自由な行
使（the free exercise of their industry, in those trades）128を生まれながらにして（本
来的に）もっている（are born inheritable）。[…] 
商品は最も重要なものであって、それが少数の者の手に制限されることは、臣民の自
然権と自由（the natural right and liberty）に反する。129 
 以上のように、1601-1604 年のイギリスの議会と裁判所において、国王大権による独占
                                                   
127 Cf. Althusius, Johannes, Politica Methodice Digesta & Exemplis Sacris & Profanis 
Illustrata, Herborn: Corvinus, 1603, x, pp. 5-7, in Friedrich, Carl J., ed., Politica 
Methodice Digesta of Johannes Althusius (Althaus), Cambridge, Mass.: Harvard 
University Press, 1932, pp. 95-96. 次も参照。Witte Jr., John, The Reformation of 
Rights: Law, Religion, and Human Rights in Early Modern Calvinism, Cambridge: 
Cambridge University Press, 2007, pp. 176-177. 
128 なお、この当時の free trade とは今日でいう competition を意味していたとされる。
Cf. De Roover, Raymond, “Monopoly Theory Prior to Adam Smith: A Revision,” The 
Quarterly Journal of Economics, 65(4): 492-524 (1951) pp. 511-512. 
129 この法案は、“Sir Edwin Sandys’s Report from the Committee on Free Trade, 1604”
の中に記述されている。Journal of the House of Commons (Committee on Free Trade, 21 
May 1604), Vol.1, pp. 218-221; Ashley, supra note 9, pp. 443-453; Thirsk, Joan and 
Cooper, J. P., eds., Seventeenth Century Economic Documents, Oxford: Clarendon 
Press, 1972, pp. 436-444; Ashton, supra note 59, pp. 85-86. Notestein, supra note 80, pp. 
106-125. 1604 年法案は、1606 年に法になっている。Sandys については、次を参照。Rabb, 
Theodore K., Jacobean Gentleman: Sir Edwin Sandys, 1561-1629, Princeton: Princeton 
University Press, 1998, pp. 92-97; Ashton, supra note 59, pp. 85-86. 
34 
 
権限に対抗するために、人の「本来的な権利」や「自然の権利」という 言葉が体制内にお
ける議論として初めて現れてくる。130このように、人の固有の自由・権利に関する概念が
議会に最初に登場するのは、独占許可に関する議論においてである。 
1621 年、議会庶民院は、国王が外交政策に関して議会に議論をさせないことに対して抗
議（protestation）を行う。そこでは、「議会の自由・特権・権限は、イギリス臣民の古
来の疑うべからざる生来かつ伝来の（本来的な）権利（the ancient and undoubted 
birthright and inheritance）である」131とする。このように、この自由・権利の概念は、
国王大権に対抗するための人々の基本的な法的概念として定式化される。 
上記のような国王大権に対する制限は、1628 年の議会による『権利の請願』（Petition of 
Right）の第 1 条において、「臣民は、税金・賦課金・援助金その他同種の負担の支払いを
強制されないという自由を受け継いでいる（have inherited this freedome）」132として、
国王大権一般に対抗する臣民の自由として一般化される。これが、その後の公法的な原理
としての人の基本権の概念となっていく。 
このように、1624 年の Statute of Monopolies を挟んだ上記の 1621 年から 1628 年まで
の議会の動きは、人の自由の概念の確立において一つの実践的な画期をなすものであり、
独占許可（patent）の問題はその重要な契機となっていた。133 
従来から、inheritance という言葉は、国王に関しては、王国をその血統により相続す
る－その地位は固有であって、その血統以外に譲渡することはできない－という意味でい
われており134、それは inheritance の権利によるものであり135、また birthright inherent
ともいわれていた136。これは、王権流の自然の権利であるといえる。137このような血統に
                                                   
130 なお、この当時の表現は birthright や inheritance であって、natural right という表
現（ius naturale を英語にしたもの） はまだ一般的でない。 
131 The Protestation, 18 December, 1621. Rushworth, John, Historical Collections of 
Private Passages of State, Vol. 1: 1618-29, London: Browne et al, 1721, p. 53. 下線は筆
者による。この文章もクックが関係しており、彼がその時期に拘留されたのはそのためで
あったとされている。 
132 http://www.legislation.gov.uk//aep/Cha1/3/1/contents [accessed October 1, 2013] 
133 従来、特許法学においてこのことは指摘されていない。特許を constitution から見る
論考はあるが（例えば、Lemley, Mark A., “The Constitutionalization of Technology Law,” 
Berkeley Technology Law Journal, 15: 529-534 (2000); Nachbar, Thomas B., 
“Intellectual Property and Constitutional Norm,” Columbia Law Review, 104:272-362 
(2004).）、このような理解はない。 
134 Cf. Part Twelve of the Reports, Of Oaths Before an Ecclesiasticall Judge, 1: 436. こ
こでのクックの引用は、The Selected Writings and Speeches of Sir Edward Coke, 
Sheppard, Steve, ed., 3 Vols, Indianapolis: Liberty Fund, 2003 により、その巻と頁を示
す。彼の著作は 1620 年代頃までに書かれていたとされる。 
135 Cf. Fourth Part of the Institutes, Of the High Court of Parliament, 2: 1138. 
136 Cf. Part Seven of the Reports, Calvin’s Case, 1:190-191. 
137 実際に、17 世紀後半のロバート・フィルマーは、王権を父権と同様に自然権（natural 
right of regal power）として説明している。Cf. Filmer, Robert, Patriarcha and Other 
Writings, Vol. 4, Cambridge: Cambridge University Press, 1991, pp. 20-21.（初出は 1680
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よる資格は、イギリス臣民の場合でも同様であり、この inheritance の理論は、国王であ
るか臣民であるかによらず成り立つものである。 
クックにおいては、国王の場合と同様に臣民の場合においても、その者が本来もつ固有
の権利という意味でinheritanceやbirthright（birth-right）が用いられている。この用法と
しては、第一に、古くから受け継がれてきた本来的な権利というものである。138 
第二は、上記第一をさらに進めて、国王のinheritanceが他の血統に譲渡できないとする
ことと同様に、コモン・ローにおいて、国王大権といえども臣民のinheritanceを臣民や議
会の同意なく取り上げることはできないとするものである。139 
第三は、上記第二をさらに進めて、臣民がもつ最高のinheritanceはこの国の法（コモン・
ロー）であるとするものである。140 
このことは、クックが好んで引用するところの、キケロの「inheritanceのより高度なも
のは、親から受け継ぐものであるよりも我々の法と立法に由来する」141という言葉に対応
している。inheritanceは、人が生まれたときに先人から遺産を相続することと関連付けて
いる－それ故、古くから受け継いでいるということになる－限りは比喩的な表現であるが、
法的な概念としては、人が本来的にもつとして社会が伝統的に承認してきた権能であると
いうことになる。 
  上記のbirthrightやinheritanceは、国王大権に対抗して人々が生来もつ自由の概念である。
一方、特許の政府許可においては、これは、社会にすでにある技術を使用している人々が
もつところの、（生来的である必要はないが）そのことがら（道理）において自然である
自由である。この自然な自由は、人が独自に考え、または見出したことについても同様で
あることになる。 
 
(3)  その後 
  イギリスでは、Statute of Monopoliesと権利の請願より後の時期において、以下のよう
な展開となる。 
                                                                                                                                                     
年。） 
138 Cf. Part Five of the Reports, Preface, 1:127. Second Part of the Institutes, Magna 
Carta, Chapter 29, 2: 872-873. これは、上記の 1621 年の議会の Protestation における自
由について、クックが草稿を書いた“the ancient and undoubted birthright and 
inheritance of the subjects of England;”に対応している。 
139 Cf. Part Twelve of the Reports, Of Oaths Before an Ecclesiasticall Judge, 1:437-438; 
Speeches in Parliament 1628, Petition of Right, 3: 1259; Second Part of the Institutes, 
Magna Carta, Chapter 21, 2: 828. 
140 Cf. Second Part of the Institutes, Magna Carta, Chapter 30, 2: 886. 
141 “Major haereditas venit unicuique; nostrum a Jure, et Legibus, quam a Parentibus. 
Cicero.” [Ed.: A greater inheritance comes to everyone from our law and legislation 
than from their parents.] First Part of the Institutes, epigram, 2: 576. なお、キケロの
原文では、“Mihi credite, maior hereditas uni cuique nostrum venit in isdem bonis a iure 
et a legibus quam ab eis a quibus illa ipsa nobis relicta sunt.” Cicero, pro Caecina, 74, 
in M. Tulli Ciceronis Pro A. Caecina oratio, Milano: A. Mondadori, 1965. 
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ピューリタン革命におけるレヴェラーズの理論家であったリチャード・オーヴァトン
（Richard Overton）は、『すべての専制者と専制に対する矢』（1646 年）において、人に
とって安全に守られるべきものについて次のように述べている。 
自然にある各人には、他のいかなる者にも侵されたり奪われたりすることのない固有
のもの（individual property）142が自然に与えられている。各人は、その人自身であ
るが故に、自身に固有のもの（self-propriety）143をもつ。さもなければその人自身で
はありえないからである。…さもなければ、我のものと汝のもの（mine and thine）
ということはありえない。[…] 
彼らのより良くあること、幸せ、または安全（better being, weal, or safety）のため
にある以上のことがらはない。これは人の特権（prerogative）であるが、それ以上で
はない。それだけであって、それ以上のものが与えられたり受取られたりすることは
ない。144 
この記述において、「自身に固有のもの」とは人の「より良くあること・幸せ・安全」を
述べており、人がその「自身に固有のもの」をもつことと、人が他者からその「自身に固
有のもの」を取り上げることができないこととは一体である。これは人間の生存と安全
（human subsistence and safety）という「防御原理」（defensive principle）145によるも
のである。 
以上のように、前述のセシルやクックのいう人の生まれながらの（本来的な）自由・権
利という概念は、オーヴァトンにおいては他のいかなる者にも侵されたり奪われたりする
ことのない、その人に固有の自由・権利という概念として定式化される。 オーヴァトンの
いう property は、ラテン語の suum（ある者に固有のもの）の概念に対応していると見る
                                                   
142 “individual”は、分割できないという意味からそのような個別のものの本質、またそれ
が独自・特有・固有であるという意味をもつ。Oxford English Dictionary (OED), 4., 5. 
“property”も、proper に由来して妥当・適合すること、また本質的に固有な属性・特性・
特質という意味をもち(OED, 5.-7.)、その属性・所属的な性質が、人が独自・固有にもつこ
と（所有）、そのような対象という意味に関連している。ここでは人の福祉や安全に関連
してものの所有に限定されないため、「個人的所有」とは訳していない。 
143 “propriety”も、proper に由来して自然に妥当・適合して正しいこと、そのような独自・
固有の特性・特質という意味をもち(OED, 3., 4., 6.)、それが上記 property と同様に所有
という意味に関連している。このように、これも「自己所有」とは訳していない。 
144 Overton, Richard, An Arrow against all Tyrants and Tyranny, 1646, in The English 
Levellers, Sharp, Andrew, ed., Cambridge: Cambridge University Press, 1998, pp. 
54-72, at 55. 友田・前掲注(98) 387-395 頁。この「特権」は、人が本来、固有にもつ権利
を政府に認めさせるための語である。 
145 Overton, Richard, An Appeal from the Commons to the Free People,1647, in 
Woodhouse, A. S. P., ed., Puritanism and Liberty, Being the Army Debates (1647-9) 
from the Clarke Manuscripts with Supplementary Documents, Chicago: The 
University of Chicago Press, 1951, pp. 323-338 at 330-333. なお、イギリス人が海外で交
易して利をあげることは、その true and proper inheritance であることから、それに反す
る（特権的な）会社は廃されるべきであるとする。Ibid, p. 337, [21]. 
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ことができる。146これは、政府に対する個人の人権概念の基礎となっているが、個人間の
関係として見るときは、互いに他者の suum-property を侵害しないという対称的・相互的
な概念となっている。 
その人に固有な suum-property という概念は、その人の人となり（personality）147の
概念とも関係している。148  
 
1.2.6  自由とパリティ－ジェファソン 
 
(1)  アメリカ独立宣言 
 ここで、時代は 18 世紀末まで下る。トマス・ジェファソン（Thomas Jefferson）は、
特許の分野において唯一の思想家であったといってよい。彼の活動はフランス革命と同時
代にあったが、その思考方法としてはむしろ 1 世紀以上前のイギリス（ピューリタン）革
                                                   
146 カール・オリヴェクローナは、グロティウスが suum と述べていたことをロックは
property と述べていたとするが（Olivecrona, Karl, “Application in the State of Nature: 
Locke on the Origin of Property,” in Ashcraft, Richard, ed., John Locke: Critical 
Assessment, London: Routledge, 1991, p. 314.）、ここで見るように、suum が意味すると
ころの property という言葉の使用は、オーヴァトンの時には起きている。 
ジョン・ロックの前の時代（17 世紀後半のイギリス）において、同様に生命・自由を含
めて property という語で議論していた例について、次を参照。Harris, Tim, “‘Lives , 
Liberties and Estates’: Rhetorics of Liberty in the Reign of Charles II,” in Harris, Tim 
et al, eds., The Politics of Religion in Restoration England, Oxford: Blackwell, 1990, p. 
220. 
147 ラテン語の persona は、演劇における仮面、役割という意味から始まり、その人とな
りの固有性・特有性を意味するようになる（英語の personality）。Cf . Oxford Latin 
Dictionary, 4. 
148 これに関しては、ジョン・ロックの“every man has a property in his own person”と
いう表現が知られている。Locke, John, Two Treatises of Government, Laslett, Peter, ed., 
Cambridge: Cambridge University Press, 2nd ed., 1967, Second Treatise, V. 27, p. 287.
これに対して、「自分のパーソンに対するプロパティとは、自分の生命や自由と自分の身の
回りのものは自分固有（proper）のものであるというにすぎない。」とする見解があり、
妥当である。田中正司『ジョン・ロック研究』（お茶の水書房, 新増補 2005）391 頁。 
「グロティウスやプーフェンドルフらも、周知のように各人は自分に固有な身に付いた
ものとしてのスウム（suum）を持つとして、その内実に ’life, liberty and estates’ を想
定しているが、生命や自由を含む自分のものとしてのスウム＝プロパティは、主体による
所有の対象・客体概念ではなく、主体概念に他ならない。ロックのプロパティ論の最大の
意義・特色は、人間を抽象的人格とは異なるプロパティ主体としてとらえることによって、
人間の社会関係をすべての人間が何がしか自分に固有なもの（プロパティ）を持つが故に
可能になるプロパティ主体相互の交通関係としてとらえた点にある。」同上, 390 頁。 
  これは、一ノ瀬正樹が次のように述べることに対応している。「所有権とは人格を構成す
る要素となるとき成立する。… 人格を構成する要素になるとは … ある人の人格概念が自
己と他者との相互的な交流において出現してくるときの、その交流を形成する営みや行為、
あるいは言語行為、そうした実践の内実となるということであり、そのような実践内容の
あり方がその人の所有権として抜き出された …」。一ノ瀬正樹『人格知識論の生成－ジョ
ン・ロックの瞬間』（東京大学出版会, 1997）212 頁。 
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命の方につながっているように見える。先ず、彼が起草した 1776 年 7 月 4 日のアメリカ
独立宣言149から見ていくことにする。 
この宣言には、「自然の法と自然の神の法とにより認められた独立かつ平等の地位
（separate and equal station）」、「すべての人は平等に造られ、一定の奪われることのな
い権利（certain unalienable Rights）が造物主によって与えられ、そこには生命、自由お
よび幸福の追求（Life, Liberty and the pursuit of Happiness）が含まれる」、「これらの
権利を確保するために人間の間に政府が組織される」、それは人々の「安全と幸福（Safety 
and Happiness）」150をもたらすべき原理によるとある。 
これらは、伝統的な「人に固有のもの」をパラフレーズしたものであるが故に、侵奪・
譲渡ができない権利となっており、このように人々が政府に対抗する公法的な権利の基準
を徹底することと151、人々が政府を組織するのはその安全と幸福を基礎とすること、すな
わち、人々の生活目標と公法的な概念を接続していること152が特色であるといえる。 
ジェファソンは幸福追求の概念の内容を特に説明していないが、これが人々の日常生活
の活動の根底にあるものをいう以上、生活の糧を得るための生業を維持することはその重
要な一部である。ここにおいて、前述のように Statute of Monopolies が人々の生業を阻
害する独占を廃止していたこととの間に、内在的な関連性を見ることができるであろう。 
                                                   
149 Journals of the Continental Congress, Thursday, July 4, 1776, pp. 510-515. 
http://memory.loc.gov/cgi-bin/ampage?collId=lljc&fileName=005/lljc005.db&recNum=9
4 [accessed October 1, 2013] 
150 Ibid., p. 510. これは、ジョージ・メーソン（George Mason）によって起草された同年
6月 12日のヴァージニアの権利宣言（Virginia Declaration of Rights）の第 1章において、
すべての人は等しく自由かつ独立であり、人々の生来の権利（inherent rights）が「財産
（property）を取得し所有し、幸福と安全を追求し獲得する手段を伴って、生命と自由を
享受する（the enjoyment of life and liberty, with the means of acquiring and possessing 
property, and pursuing and obtaining happiness and safety）権利」
（http://www.gunstonhall.org/georgemason/human_rights/vdr_final.html [accessed 
October 1, 2013]）とあることと対比されている。ヴァージニア宣言では、幸福の追求は
手段である。 
ヴァージニア宣言と対比すると、独立宣言では幸福の追求は生命と自由に並んでおり、
また財産への言及から幸福追求に代わることによって生命・自由・幸福追求は他者が奪う
ことのできない権利となっており、それらがジェファソンにおける特色の一つと考えられ
ている。ジェファソンが起草した自然権条項に関するヴァージニア宣言との対比について、
次を参照。種谷春洋『近代自然法学と権利宣言の成立』（有斐閣, 1980）314-357 頁。 
151 これは、ロックの property 概念が狭義の財産としても用いられていることと対比され
る。種谷・前掲注(150) 369 頁。この点において、ジェファソンの思考は、ロックよりも
オーヴァトンの系譜につながっている。 
152 参照、種谷・前掲注(150) 378 頁。なお、ジェファソンは 1774 年の『イギリス領アメ
リカの諸権利の概観』（A Summary View of the Rights of British America）において、イ
ギリスからアメリカに渡った先祖たちによる「公の幸福を増進する」（to promote public 
happiness）活動について述べている。同 317 頁。すなわち、この「幸福」はアメリカの
建国とも結びついており、「人々の活動の私的な面と公的な面をつなぐ概念」であったよう
である。 
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独立宣言では「平等」は、自由・独立とは別に重視される概念である。153平等であると
いうことは人々の間の相互的な関係であり、それは、各人の自由が衝突するときにそれら
の間を規律する。154 
 
(2)  特許に関する書簡 
  連邦政府が新設した特許制度に対しても、ジェファソンは上記のような考え方をもって
いた。彼は自然学の徒でもあって自身でいくつかの発明を行っており、また国務長官とし
て 1790 年の特許法を運営する初代の技術委員会（Board of Arts）の一人であった。155彼
は 1813 年の書簡で特許について意見を述べており、やや長くなるが特許における古典で
あるのでその要部を紹介する。156 
(a) 理性にパリティがあるように、法にもパリティがなければならない。人はその正
当な行為について保護され、事後的（ex post facto）な法によって罰せられ、または
害されてはならない。事後的な法が自然の権利に反するという感情はアメリカにおい
て強い。[…] 
〔エヴァンズの〕特許には、他者が以前から用いていることを阻止する権利はない。
[…] 私はこの装置を胡麻の種を蒔くのに用い、また一群のバケットでとうもろこしの
畦を作るドリルを提案してきた。そのことによって、私はエヴァンズの特許を侵害す
ることになるのであろうか。私がドリルを購入した後から発効した特許によって、私
                                                   
153 ちなみに、ヴァージニア宣言においては、「平等」は自由と独立を形容している。種谷・
前掲注(150) 353-354 頁。 
154 フロランス・ゴーチエは、フランス革命に関する論考において、自由の原理は普遍的
であり、各人の自然な自由の空間の領域は相互的に他者の領域によって制約され、平等で
あるとする。参照、ゴーチエ, フロランス「自然権の思想における所有の一般的観念－政
治的自由と経済的自由との矛盾をめぐって（1789-1795）」中央大学社会科学研究所研究報
告, 12: 525-536（1993）526-527 頁。 
155 下記の書簡の背景として、ジェファソンが在任していた 1790 年に、委員会がオリヴァ
ー・エヴァンズ（Oliver Evans）に許可した自動的な脱穀・搬送装置の特許があったが、
それは裁判所で無効とされた。エヴァンズは議会に働きかけ、1808 年に前の特許を事実上
延長する新たな特許が許可される。新たな特許の範囲は、ジェファソンを含めた多くの農
園主の水車の動作を含む広汎なものであったが、その特許が発効する前から実施していた
ものであっても義務を負うとされた。ジェファソンとエヴァンズの特許について、次を参
照。Federico, P. J., “The Patent Trials of Oliver Evans,” Journal of the Patent Office 
Society, 27 (9):586-613, 27 (10): 657-681 (1945) pp. 666-671, 675. Matsuura, Jeffrey H., 
Jefferson vs. the Patent Trolls: A Populist Vision of Intellectual Property Rights, 
Charlottesville: University of Virginia Press, 2008, Chap. 5. 
156 1813年の Isaac McPherson宛の書簡。Jefferson, Thomas, Writings, Peterson, Merrill 
D., ed., Newy York: Library Classics of the United States, 1984, pp. 1286-1294; 
Walterscheid, Edward C., To Promote the Progress of Useful Arts: American Patent 
Law and Administration, 1798-1836, Littleton, Colo.: Rothman, 1998, pp. 73, 183. なお、
森村進「『大地の用益権は生きている人々に属する』: 財産権と世代間正義についてのジェ
ファーソンの見解」一橋法学, 5(3): 715-762 (2006) 729-732 頁に抄訳とコメントがある。
引用において、段落の分け方、番号、下線、〔〕内は筆者による。 
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はそのドリルをいかなる用途に用いることも阻止されるのであろうか。[…] アルキメ
デスのスクリューをその適当な用途に用いる者から、その使用を取り上げることはで
きない。157 
(b) 発明者は、その発明に対して自然な独占権をその生涯においてもつのみならず、
相続もされるということが（特にイギリスにおいて）もっともらしくいわれている。
いかなる所有（property）であれ、その起源が自然によるということには疑問がある
が、発明者に自然でありしかも相続される権利があるというのは奇妙なことである。
この問題を真剣に考察してきた者の間では合意されているように、例えば土地の所有
について自然の権利をもつ者はいない。[…] 
持続的な所有は社会の法によるものであり、社会が発展した後から来るものである。
もし、ある人の脳にあるとらえ難い刺激である観念（idea）が自然の権利であり、独
占的で持続的な所有であると主張するとすれば、奇妙なことである。もし、自然に他
のいかなるものよりも独占的に所有することが難しいものがあるとすると、それは、
人が自身の中にある限り独占的にもつ観念といわれる思考力の作用である。 
しかし、一旦それが外に出ると、いかなる者でもそれをもつことができるようにな
り、その受け手がそれを失うことはない。その特異な特性により、他の者がその全体
をもつとしても、ある者のもつものがより少くなるわけではない。[…]それは火のよ
うなものであって、… 制限し、または独占的に用いることはできない。 
発明は、その性質により、所有の対象にはなりえない。社会は、人が有用な観念を
追求することを励ますために、その意思と便宜によって、他のいかなる者からもそれ
に反対する主張や不満がなければ、その発明から生ずる利益に対して独占権を認め、
あるいは認めないことができる。 
アメリカがそれにならうまで、イギリスは一般法により観念に排他権を認める唯一
の国であった。… 他にそれを特別に行う国があるが、彼らは独占が社会にとって利益
であるよりも弊害であると考えており、発明に独占を認めることを否定する諸国にお
いても、新規で有用な装置はイギリスにおけると同様に豊かである。158 
(c) 発明に対する排他権が自然の権利ではなく、社会の便益によると考えても、排他
的な特許が公共の弊害（embarrassment）にあたるかどうかの間に線を引くことは難
しい。〔特許の委員会で時間をかけて確立してきたこととして〕第一に、我々がもつ装
置は、いかなる者によってもいかなる用途に対しても適用しうるのが妥当であり、そ
の権利をその者から取り上げて独占権者に渡してはならない。159 
(d) 〔特許出願は多数あり、委員会のメンバーが高次の職務の傍らそれらを調査する
ことはできなかったので〕すべては司法に投げられた。… 特許を最初に拒絶する代わ
                                                   
157 Jefferson, Writings, supra note 156, pp. 1287-1288. 
158 Ibid., pp. 1291-1292. 
159 Ibid., pp. 1292-1293. 
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りに、裁判所において無効とされうることを前提に特許は発行された。…最初に特許
を拒絶する方が、市民を訴訟の弊害から守ることができるのであるが。160 
 
(3)  自由とそのパリティ 
  上記の(a)と(c)において彼が繰り返して述べていることは、従来からある装置を人々がそ
れぞれの目的に適宜に用いているときに、その特定の用途や装置の単なる変更について特
許を認めることは、人々がその装置を用いる自由、また装置を任意に変更・適用して用い
る自由を奪うことが自然権（自然法）に反するということである。 
 人々が従来ある技術を用い、またそれを自らに適したように用いることの自由について
ジェファソンは注目しており、これは Statute of Monopolies においてあったのと同様の
問題意識である。 
また、彼が、人はその自由を事後的な法によって害されてはならないというとき、この
ことは、前述の特許権者 A とは独立に第三者 B が独自に開発した技術についてもつ自由に
ついても当てはまるであろう。その場合、事後的な法とは A の特許であり、（B の開発と
A の開発の前後関係に関わらず）B がもっていた自由を事後的な特許が奪うことを不当と
することになる。 
彼において、あるべき法的関係は、人々が見出し、考えて行うことの自由について、各
人の自由が相互的に均衡することとして定式化されている。この均衡は、平等の概念と関
係しているようである。 
ジェファソンがいう独立と平等とは、このような自由の衝突を規律するのに必要な概念
であるが故に、独立宣言では自由の前提として唱えられていたように見える。各人に自由
があってそれらが衝突し、それらが相対化され、比較されるべきであることを理解するた
めには、本来それらが比較可能であるように対等・平等であるという視点が必要である。
自由とは、各人のものが相互に均衡する限りにおいてそうなのであり（自由のパリティ）、
それを可能にするのが平等の概念であり161、それにより社会は公正さをもつのである。 
 ジェファソンは別の書簡で、「権力から独立した権利が存在する。財産への権利は、我々
の自然な欲求と、その欲求を満たすために与えられている手段と、この手段を用いて他者
の同様な権利を侵害せずに得るものへの権利に基礎付けられている。」162と述べている。
また、1801 年の大統領の第一次の就任の演説において、彼は、賢明で質素な政府として、
国民が互いに害を与えないようにし、その勤勉と改善を追求することを国民自身が自由に
調整するようにし、人々が労働で得たものを取り上げないようにする政府にしたいとし、
                                                   
160 Ibid., pp. 1293. 
161 参照、ゴーチエ・前掲注(154)。 
162 森村・前掲注(156) 734-735 頁。1816 年の Pierre Samuel Dupont de Nemours 宛の書
簡について、Koch, Adrienne and Peden, William, eds., The Life and Selected Writings 
of Thomas Jefferson, New York: Random House, 1944, p. 536, n. 1 を引用するが、そこ
には見あたらない。下線は筆者による。 
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それが良い政治であり、またそれが我々の幸福を完結させるのに必要であると述べている。
163 
独立・平等・自由という概念は本来的に権力に対するものであり、それはすなわち権限
の独占に対するものであって、特許の問題はその一つの典型であるといってよい。 
  上記(b)でジェファソンは、政府が技術に独占を認めるかどうかは、他の者がそれに反対
しないことを条件とするとしている。他者が反対するのは、他者が用いる技術に関してそ
の自由を侵害するような場合であろう。 
上記(b)で人の脳神経の作用である思考（観念）はその者の自然の権利でないというとき
に、ジェファソンは、その者にとって固有の脳作用である自らの自由と、その自由を確保
するために他者の自由を奪うことを求める権利とを区別している。 
このことは、ジェファソンの時代まで大きな議論となっていた信仰の自由と比較すると
分かりやすい。各人がもつ自由は、他者がもつ自由に干渉することはできないのであり、
ある者の自由が他者に対してそのような権利をもたないことは、各人の間の自由のパリテ
ィ・平等性による。上記のアメリカ独立宣言においてジェファソンが（自由における）平
等を重視していたのは、このようなことである。164 
同様に、ジェファソンにおいて、人はその思考について他者の自由に干渉することはで
きない（自分の思考に類似するものを他者が独自に思考し、行う自由を抑止することはで
きない）。人が自らもつ自由は、他者に対する権利を伴うわけではない。 
特許についていえば、上記のジェファソンらの農園主が従来から用いていた（アルキメ
デスの螺旋の回転軸を用いる）水車による脱穀に関して、彼等にはその技術を用いる自由
があるが、その自由には他者の自由を抑止する権利があるわけではない。彼が、特許とい
う排他権における自然の権利性を否認していたのは、このような理由による。 
ジェファソンのこのような自由のパリティと均衡の思想は、同時代のカントとの間にも
内在的な関連性が見られるかもしれない。カントは、『人倫の形而上学』（1797 年）での
生得的な権利に関する議論において、「自由（他人の強要的意思からの独立性）は、それ
が普遍的法則に従ってあらゆる他人の自由と調和しうる限りにおいて、唯一かつ根源的な、
その人間性のゆえに万人に帰属するところの権利である。」「生得的な平等、すなわち、自
分が他人を拘束する限度以上には他人によって拘束されないという独立性。」165というこ
とを述べており、人の自由は他者の自由と両立する（人に不法をしない）限りにおいて普
                                                   
163 Cf. Jefferson, Writings, supra note 156, p. 494.下線は筆者による。 
164 なお、ジェファソンが 1777 年に起草したヴァージニアの信教の自由を擁護する法（An 
Act for establishing religious Freedom, 1786 年制定）では、宗教的な自由を守る権利は
「人間の自然の権利」（the natural rights of mankind）としている。
http://www.virginiamemory.com/online_classroom/shaping_the_constitution/doc/re
ligious_freedom [accessed October 1, 2013] 
165 カント（野田又夫訳）『人倫の形而上学』世界の名著 32（中央公論社, 1972）363 頁。
訳は若干読みやすくしている。 
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遍的たりうるとする。 
本稿で検討している技術開発のように独立に同様のことがなされる分野においては、ジ
ェファソンやカントが述べているような自由のパリティ・平等性が重要である。特許にお
けるように独立開発者の一方が他方の自由を否認することは、相互の自由と調和しない。
上記のようにジェファソンがパリティのない事後的な法が自然権に違反するということは、
独立開発者に対して事後的に特許権を行使することについて、そのことが自然法に違反す
るというに等しく、特許に対する指摘として最も鋭いと思われる。 
 
1.3  模倣に対する規範 
 
  以上では、開発技術の法的関係について、社会の人々が従来の技術を実施する自由の観
点から見てきたが、ここでは、開発者の側においてその技術が模倣されることに対する観
点から見ていきたい。 
 
1.3.1  独自の果実と模倣 
 
(1)  アコンティウス 
イタリアの法律家・宗教思想家であったジャコブス・アコンティウス（Jacobus Acontius）
166には城砦等に関する技術知識もあり、イギリスに渡って 1559 年に水車輪機械と炉建設
の特許を請願し、1565 年に許可されている。167その請願において彼は次のように述べて
いる。 
公共にとって有用なものを見出した者は、その正しく彼のものであるものと労力につ
いて果実を得るべきである（those who by searching have found out things useful to 
the public should have some fruit of their rights and labours）。 
見出したものが知られると、罰則がなければ、それは私の同意なく用いられ、その支
出と労力によって貧しい私には見返りがないであろう（when known will be used 
without my consent, except there be a penalty, and I, poor with expenses and 
labour, shall have no returns）。 
それが私の同意なく用いられることを禁ずることを請願する。それに違反した者は
100 ポンドの罰金（forfeiture）により罰せられ、その半分は許可を受けた者のものと
                                                   
166 彼は宗教的寛容に関する著作で有名であった。参照、井上公正『ジョン・ロックとそ
の先駆者たち－イギリス寛容論研究叙説』（お茶の水書房, 1978）98-104 頁。 
167 Cf. White Jr., Lynn, “Jacopo Aconcio as an Engineer,” in Medieval Religion and 
Technology: Collected Essays, Berkeley: University of California Press, 1978, pp. 
158-160; Phillips, supra note 20, p. 71. 特許許可までの間が 6年間であったとすると長い
ことから、この請願の時は 1565 年の誤りであろうとされており、下記のような記述形式
からもそのようにいえる。 
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なる。168 
その 1565 年の特許許可においては、次のようにコメントされている。 
発明者が見出したことから他者が利益をあげることに対して、発明者が報われ保護さ
れることは正しい（it is right that inventors should be rewarded and protected 
against others making profit out of their discoveries）。169 
ここでアコンティウスが述べていることは、彼の労力についての果実であり、これはそ
の知的探究活動（labours）の成果として彼のものであり、それは「正しく彼のものである
もの」（rights）であるとされる。上記における right の二通りの使用は、いわゆる「客観
的」な意味に加えて、この時期、「主観的」な意味も現れていることを示しているようであ
る。 
イギリスにおいて他にこのような考え方を示していたのは、1573 年の John Payne に対
する許可において、模倣に対する保護を目的とすることが記載されていることであり170、
また 1622 年の Jones and Palmer に対する許可においても、発明者が模倣から保護され
ることが「正義にかなっている」（agreeable with justice）171とされている。 
これらの政府許可は、開発者がその果実を得ることができるためには、政府によって設
定される排他権によって他者による模倣から保護されることが正しい（being right, 
justice）とするのであり、これは、開発された開発とその第三者による模倣の関係につい
て、そこに私法的な規範が存在することを示している。これは、イギリスにおける特許の
定式化として初めて現れたものであり、模倣に対する規範であるといってよい。 
 
(2)  ブルネレスキ 
上記のような思考は、前述のよう 1474 年のヴェネチアの法制に現われている。ここで、
時代を戻して北イタリアの状況を見ていきたい。 
中世ヨーロッパにおいて、織物コミュニティにおける模倣に関する規制として、次のよ
うな例がある。1432 年に、ジェノヴァの絹製造のアルテ（ギルド）は、特定の図柄のデザ
インに関していかなる者もそれを使用してはならないという規定を採択している。172また、
1474 年に、フィレンツェの毛織物アルテは、あるサージの図柄について、製造者はその努
力によって考案したのであり、他の製造者はそれを盗んではならないという規定を入れて
                                                   
168 Calendar of State Papers, Domestic Serie１s, Elizabeth, 1601-1603; with Addenda, 
1547-1565, Vol. IX, 1559, p. 495. ラテン語からの抄訳である。下線は筆者による。次も参
照。Hulme, The Early History of the English Patent System, supra note 47, p. 127. 
169 Calendar of the Patent Rolls, Elizabeth I, Vol. III (1563-1566), 7 Elizabeth: Part IX, 
C 66/1017, 1565, p. 331. 下線は筆者による。 
170 Cf. Hulme, The Early History of the English Patent System, supra note 47, p. 130. 
171 Cf. Davies, supra note 77, p. 99. これは、Chancery Patent Rolls Calendar, 20 James 
I, p. 5.を引用する。 
172 Cf. Prager, Early Growth, supra note 18, p. 126. これは、Heinrich Sieveking, Schm. 
Jb., 21, 1897, S. 101, 122.を引用する。 
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おり、これはその市の絹製造アルテの規定によるとされる。173 
上記は図柄のデザインの例であるが、技術開発についても同様の事情であったと推測さ
れ、これらは、技術的コミュニティにおいて、おそらく 15 世紀以前から新規な考案をし
た者のプライオリティを尊重し、他者がそれを模倣してはならないという同業者の競業に
おける規範が存在していたことを示している。174 
知識人の動きについては、フィレンツェの建築家のフィリッポ・ブルネレスキ（Filippo 
Brunelleschi）による先駆的な例がある。1751421 年、ブルネレスキはフィレンツェの大聖
堂の建築に必要な大理石をアルノ河で運搬するために、巨大な平底の船を考案して政府に
請願した。そこで、次のように述べている。 
その装置が公共のものとなり、発明者の才能と能力の果実がその意思または同意によ
らず他者に取得されることを拒否する（tale hedificium in publicum deducere 
recusat, ne sui ingenii et virtutis fructus ab alio percipiatur sine sua voluntate vel 
consensu）。 
しかし、これに関して特権（prerogativa）が認められれば秘密を開示するであろう。 
そうすれば、彼はより高い目標に熱意をもち、より巧妙な探究に活気が出るであろう。 
請願することとしては、3 年間、いかなる者も次のことを行わないことである。 
領域内の川で物を運搬する船を、従来と同様に運航していたものを除き、所有し、保
持し、使用する（habere, tenere vel uti）こと。その場合には、その船は焼却される。
ただし、上記はブルネレスキまたはその意思と同意によって作られた船を除く。 
従来あった方法を除き、船により物を運搬すること。 
3 年間、このようにして運搬される物に新たな税が課されないこと。176 
  この文章は、技術開発について「果実（成果）を得る」（percepire frutto）177という、
                                                   
173 Cf. Prager, Early Growth, supra note 18, pp. 126-127. これは、Doren, Alfred, 
DieFlorentiner Wollentuchindustrie vom vierzehnten bis zum sechzehnten 
Jahrhundert : Ein Beitrag zur Geschichte des modernen Kapitalismus, Stuttgart, 1901, 
S. 386, n. 3. を引用する。 
174 Cf. Prager, Early Growth, supra note 18, p. 129, p. 131. このような規範の実施は、
中世ギルドにおける一つの重要な機能であったであろう。 
175 ブルネレスキは、サンタマリア大聖堂の建築で有名であり、設計者であったと共に事
業家であり、また 1425 年にフィレンツェの最高評議会の評議員（九人）であった。 
176 英語訳として、Prager, Frank D. and Scaglia, Gustina, Brunelleschi: Studies of His 
Technology and Inventions, Mineola, NY: Dover Publications, 1970, pp. 111-112. これ
は、Gaye, Giobanni, Carteggio Inedito d’Artisti dei Secoli XIV, XV, XVI, Tomo 1, Firenze, 
1839, pp. 547-548 を引用する。次も参照、Long, Invention, supra note 20, p. 878. 下線
は筆者による。 
  なお、ブルネレスキは、1424 年にその技術を当局に開示し、1427 年に大理石運搬の受
注契をしていたようである。Prager and Scaglia, supra note 176, pp. 112-113, 119-120. 
技術を開示するためのレバレッジとして政府許可を用いていたとすると、これはそのよう
なビジネス・モデルの最初の例である。 
177 percepire は（英語の perceive と同様に）ラテン語の percipio（収穫する、獲得する）
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これ以後多く見られる表現の最初の例である。彼のいう prerogativa は、ラテン語の
praerogo（最初に分前を得る）に由来する。 
上記でブルネレスキが述べていることは、技術開発を行った者の技術が尊重され、開発
者がその成果を得るべきであるということである。すなわち、人が開発した技術はその者
に属しており、その果実を得るためには他者がそれを得ることを排除することが社会的に
認められるべきであるとする。178おそらく、これはブルネレスキ独自の考え方ではなく、
当時の技術コミュニティにおいてそのように思考する規範が存在しており－そうでなけれ
ば、政府がそれを承認することはなかったであろう－、おそらく彼はそのことを最初に表
明した人間であったと見られる。 
特許制度の歴史において、ブルネレスキは最初の大きな存在である。彼が要請していた
ことは、同様のものを他者が実施、すなわち模倣することを排除することであり、それは、
彼がその独自の成果を出していたことを根拠とする。そこでは、「発明者の意思または同意」
とあるように、許可した者以外に実施する者を定める権限は政府にあるのではなく、事実
上、発明者にある。前述のように、これは国家施策のための許可から生ずる効果ではなく、
競争の公正さに関する私法的な規範によって出てくるものである。 
ここに、技術開発における政府許可の意味が、中世的な体系－規制者が特定の者に実施
させるために、全体的な規制を免除する公的な施策－から、ルネサンス的な体系－他者に
よる模倣を規制するという私法的な規範の実現－に変遷してきていることを見ることがで
きる。 
上記の許可では、従来から実施されているものは規制対象ではない。ここで、彼と社会
におけるそれぞれの自由の領域について定式化してみると、 
（一）ブルネレスキがその果実を得ようとする、彼に独自な自由の領域 
（二）第三者が従来から自由に実施している、第三者にとっての自由の領域 
という二つがあり、ここで問題となるのは、他者によるブルネレスキの技術の模倣、すな
わち、他者がその（二）の自由の領域を越えて、（一）のブルネレスキの自由の領域に侵入
することである。 
 
(3)  ガリレイその他 
 時代は下って 1593 年、ガリレオ・ガリレイ（Galileo Galilei）はヴェネチアで揚水・潅
漑機械の特許を請願するが、そこで次のように述べている。 
   その発明は、大いなる労力と多大な出費によって見出された私自身に独自のもの（mia 
                                                                                                                                                     
による。なお、彼には別のところでも発明の「才能の果実」という表現がある。Prager and 
Scaglia, supra note 176, p. 129. 
178 Mandich は、ブルネレスキの例をイタリアの特許の始まりとして見るにあたり、発明
者への報酬や補償ではなく、その「アイディアをよりよくコントロールする」こととして
いる。Cf. Mandich, Privative Industriali, supra note 19, pp. 514-515 (Venetian Patents, 
pp. 170-171). 
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propria）である。179 
   その発明を実現したいが、皆の共有（comune ad ogn’uno）にすることにはそぐわな
い。 
   私、私の相続人、私から権原（causa）を得る者以外のいかなる者も、40 年間、その
装置を作り、作らせ、またはでき上がったものを使用し、他の用途に変更して使用す
れば、罰金（pene pecuniarie）が課せられる。 
   その違反に対する罰金について、私にも分け前（participate da me）がある。 
   そのことにより、私は公共の利益となる新しい発明により注力することになるであろ
う。 
これに対して、1594 年の元首の発令は次のように述べている。 
    今後 20 年間、ガリレイまたはその権原を得る者以外のいかなる者も、その装置を作
り、作らせ、作ってそれを使用するときは、その装置は請願人のものとなり、300 ド
ゥカートの罰則（罰金）を課す。 
    その罰金の三分の一はその告発者（accusator）、三分の一はそれを執行する行政長官 
（magistrato che farà l’essecutione）、三分の一は海軍工廠（Arsenal）のものとなる。 
    その装置は 1 年以内に作られなければならず、また以前に発明され、または特許の対
象とされていなかったことが条件であって、そうでなければこの特許はなかったもの
とする。180 
 ここでも、問題とされているのは他者によるガリレイの技術の模倣であり、上記のよう
にガリレイはその技術を「私自身に独自（固有）のもの」と述べている。上記の違反した
物がガリレイの所有になるのは、私法的な所有の移転である。また、罰金について、告発
者－私の分け前と述べているので、実際には発明者がなる－がその三分の一を得ることに
なるのは、損害賠償または実施料的な扱いに対応しているといえる。181 
                                                   
179 proprio（単数形）は形容詞としては「自分自身の、固有の」という意味であり、ここ
では名詞である。なお、それが変形した proprieta は（英語の propriety と同様に）所有
するものという意味をもつ。 
180 Le Opere di Galileo Galilei, Nuova Ristampa della Edizione Nazionale, Volume XIX, 
Firenze: Barbera, 1968, pp. 126-129; Federico, P. J., Galileo’s Patent, Journal of the 
Patent Office Society, 8 (12): 576-581(1926). 下線は筆者による。 
181 ただし、告発者が罰金の一部を得る形式は、ルネサンス期の代表的な経済法規であっ
た海上保険においても見られ、私法的な扱いとして見てよいかどうかについては個別に注
意が必要であろう。1421 年のヴェネチアの海上保険法では、外国の船舶・商品に関して保
険を禁止しており、違反があったときは保険金額の 1/4 が罰金となり、告発者（accusator）
がいる場合、その 1/3 づつを告発者、検査官（provisore）、国家（commune）が取得する。
参照、近見正彦『海上保険史研究』（有斐閣, 1977）46 頁。この法は地中海沿岸の他の都
市との海運競争における政策によるものであり、公法的な面が強い（同 67-81 頁）。なお、
当時の海上保険の法制化は、利子（ursula）を禁止する教会法に抵触しないことを政府が
宣言することに端を発しており、また海上保険は政府財政のために課税されていた（同 
60-62 頁）。バルセロナでは、1432 年の海上保険法が、違反者からの罰金のそれぞれ 1/3
を告発者、行政官が得、残りの 1/3 を市の城壁のためとしており（同 97 頁）、1435 年法
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  前述のアコンティウスは、ガリレオの前の時期にイギリスに渡ったイタリア人である。
アコンティウスのいう fruit of their rights and labours は、上記のガリレオがいう「私自
身のもの」によるところの果実であり、それは他者の模倣に対する権利を指していたと見
ることができる。182 
以上の例は著名な知識人によるものであるが、一般の技術者においても同様の考え方を
示すものがある。ヴェネチアの特許においては、次のような例が見られる。 
（一）1495 年 6 月の特許。最初の発明者が他者によって欺かれることは不公正（jniusta）
である。 
（二）1513 年の特許。発明者がその才能・工夫・努力によって作り上げたものについて、
他者がその果実を横取りしないようにすることが正当（honesto）である。183 
このように、15 世紀以降の北イタリアにおいて、技術開発に関する特許に示されていた
ことは、他者による模倣を不当とし、開発者が模倣から保護されることを正当とするとい
う公正さの規範とその実現であった。 
前述の 1474 年のヴェネチアの法制も、特許のこのような模倣に関する公正規範を実現
するものであった。これは、個人の個性の活躍という 15 世紀のイタリア・ルネサンス期
における意識を反映しており、時代（1420 年代）の先端的な芸術家・技術者であったブル
ネレスキは、そのような意識を表明する先駆者であった。前述のように、（ルネサンスの伝
搬と共に）このような考え方は 1560 年頃にイギリスにも伝わる。前述のクックが特許と
いう排他権についていう発明者に対する「報酬」とは、実際の機能としては、上記のよう
な模倣に対する保護に対応している。 
なお、前述のように、北イタリアからイギリスに渡って特許が許可されたアコンティウ
スは、宗教的寛容に関する論者として知られていた。ここに、上記の北イタリアにおける
技術開発における「人に固有（独自）の自由」という思考と、前述の宗教改革の抵抗理論
における「人に固有の自由」という思考とが、ある程度共通の観念（前述のsuum-property）
に基づいていたことを見ることができるのではないか。あるいは、そのような時代の精神
が形成されていたことによって、ルネサンスという時代の動きがあったといえようか。 
 
1.3.2  模倣に対する法の実現、lex mercatoria 
 
                                                                                                                                                     
（同 160 頁）。1458 年法（同 202 頁）も同様である。 
182 なお、フォックスは、アコンティウスの考え方がイギリスの特許政策として採用され
ていたとする。Fox, supra note 46, p. 81. 前述のような独占許可の濫用を見ると、そこま
ではいえないのではないか。 
183 Cf. Mandich, Privative Industriali Veneziane, supra note 19, p. 522, n. 6; Venetian 
Patents, supra note 19, p. 184, n. 52. “jniusta”は原表記による。なお、その前に記述され
る1509年の特許においては、「模倣者が同様の装置を作って発明者の辛抱強い努力を奪う」
とある。また、発明の労力と費用が無駄にならないようにするという 1548 年 9 月の特許
も参照。 
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上記のように、15 世紀以来、北イタリアで技術開発者が自ら開発した成果の「果実を得
る」という表現で求めていたことは、自らのもの（propria）である技術が伝搬して他者が
模倣することに対する公正さ・正義を実現することであった。 
これは、その技術が開発者 A に独自・固有のものであることを前提として、 
第一に、その技術は A 自身が見出したものであって、A 自身のものである。 
第二に、その技術を用いて果実を得る資格があるのは A であって、A 以外ではない。 
ということである。これは法的関係としては、ある技術の開発者 A がその模倣者 B に対し
て、A の同意なくその技術を実施することを禁ずること－同意することはその対価と引換
であることを想定している－、そのために A が B に対してそのような権利をもつことであ
る。 
さて、ジェファソンが前に述べていたように、発明（技術）のように人の頭の中にある
ものは物理的に占有することができず、それが知識として外に伝われば他者はそれを用い
ることができ、その知識を複数の者が知っていても、それを誰かが用いることによってそ
の他の者が用いることを妨げるわけではない。（今日の公共財の経済学の用語でいえば、知
識としての技術には、（有体物の場合のような）便益の排除性と利用の競合性がない。）そ
れ故、技術知識としては、それを複数の者が利用するときに競合性はなく、そこに（有体
物の場合と同様の意味で）法的関係を設けるべき理由がない。 
それでは、技術が模倣されて問題となるのはいかなる状況であろうか。A が開発した技
術を用いたものを製品として社会（市場）に出すときに、B がその技術を模倣してそれを
用いた製品を市場に供給するとする。そのような競合によって、A の状況は悪化するであ
ろう。A がそのことにより、その利益が害された（損害を受けた）として、B の模倣行為
が不当であるとして社会に救済を求めれば、そこに法的関係が認められる契機となる。 
上記のような状況は、実際には、市場経済と技術がある程度発達した社会でなければ生
じない。そのような私法的な関係は伝統的なローマ法においては見られず、そのことは、
ローマ時代の社会（基本的に農耕経済）が未だそのような段階になかったからであると見
ることができるのではないか。 
その後のヨーロッパにおいて、ローマ時代にはない私法的な法理が展開する。その代表
的なものは、lex mercatoria（商慣習法）の形成である。 
遠隔地交易は、中世ヨーロッパにおいては、イタリアのヴェネチアやジェノヴァ等の都市
により東地中海交易において行われていた。中世後期のいわゆる商業革命において、新た
な経済取引を可能にするためのいくつかの仕組が生れたが、それらは伝統的な法の枠組で
は処理しきれないものであった。その典型は約束手形や為替手形の譲渡性証券であり、手
形の持参人と支払人の間に支払契約がなくとも取引を成立させる無因的な概念が必要であ
り、このような信用関係による与信制度がなければ、商業革命が起こることはなかった。184 
                                                   
184 参照、ロペス、ロバート・S（宮沢浩憲訳）『中世の商業革命－ヨーロッパ 950-1350』
（法政大学出版局, 2007）93 頁, 131-132 頁。（Lopez, Robert S., The Commercial 
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  上記のような商業制度が発達することにより、遠隔地取引等の商業実務においては、自
らが物を占有することや特定人に物を引き渡すこととは別に、実物を請求しうる抽象的な
権利が観念されるようになる。185このような商業取引を支える規範が lex mercatoria（law 
merchant）と呼ばれていたものである。186lex mercatoria は自然法として考えられており、
1473 年のイギリスの大法官（chancellor）は、救済を求める外国の商人は、「世界におい
て普遍的な法である law merchant といわれる自然法により」187その法廷（Court of 
Chancery）で裁判を受けることができると述べている。 
  上記の動きは抽象的なものごとに関する権利化であるが、ハロルド・バーマンは、この
lex mercatoria の発展の中に特許や商標を含めている。188上記の模倣による市場供給が問
題となる市場経済が発達するのは、商業活動とそこでの lex mercatoria が発達する時代で
あるから、このバーマンの理解は妥当であろう。実際に、前述のヴェネチアの特許法制が
できたのは 1474 年である。 
前述のように、15-16 世紀において、特許には私権的な様相が現れてくる。lex mercatoria
では、（そのための海事等の特別な裁判所であったが）裁判で紛争を解決しており、商業実
務であることから裁判の前にそのために必要な（物権的）権利を裁判所外で決定する必要
はなかった―記録の公証手続は、物権的権利の設定ではない―。しかし、ヴェネチアの特
許法制において、それは裁判ルールを定めた法ではなく、法的救済を受けるために政府に
よる個々の権利の設定を必要とする。前述のように、中世・ルネサンス期において技術を
                                                                                                                                                     
Revolution of the Middle Ages, 950-1350, Cambridge: Cambridge University Press, 
1976.）次も参照、バーマン、ハロルド・J（宮島直機訳）『法と革命 I－欧米の法制度とキ
リスト教の教義』（中央大学出版部, 2011）455-458 頁。（Berman, Harold J.,Law and 
Revolution: The formation of the Western legal tradition, Cambridge, MA: Harvard 
University Press, 1983.）為替手形の歴史については、次を参照。デ・ローヴァー、R.（楊
枝嗣朗訳）「為替手形発達史 ―14 世紀から 18 世紀―(1)-(4)」佐賀大学経済論集, 19 (1): 
105-156 (1986), 42 (2): 29-63, (4): 117-143, (6): 83-108 (2009-2010)。（De Roover, 
Raymond, L'evolution de la lettre de change, XIVe-XVIIIe siècles, Paris: A. Colin, 1953） 
185 なお、譲渡性証券は（銀行が発行して金等の実物を請求できる）紙幣としても展開し
ており、抽象的な所有権と紙幣とはこのような並行関係性をもつ。 
186 lex mercatoria の歴史について、次を参照。Burdick, Francis M., “What is the Law 
Merchant?,” Columbia Law Review, 2 (7): 470-485 (1902); Mitchell, supra note 2. 
  ちなみに、Baldus（14 世紀）らのコンメンタトーレン（ローマ法の後期註釈学派）の
法学において、伝統的なローマ法の jus in re（対物的な法） と jus in personam（対人的
な法）の二分的な体系において見られなかったところの、jus ad rem という新たな法概念
が形成されている。好美清光「Jus ad rem とその発展的解消－特定物債権の保護強化の一
断面－」一橋大学研究年報, 法学研究, 3: 179-432 (1961), 215-216, 247-248 頁。そこでは、
公法的な体系における私法的な扱いが見られているが、それは主に商業階層によって構成
されていた北イタリアの都市法の影響によるとされている（同上 247 頁は、12-14 世紀の
ピサの都市法を挙げる）。 
187 Burdick, supra note 186, p. 485. 
188 参照、バーマン・前掲注(184) 456 頁。 
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実施する政府許可は個別「立法的」に行われており189、それは、一般的に、開発者が政府
に模倣に対する権利の設定を請願して認められる（許可を得る）ことによって実現してい
た。 
それでは、模倣に対する私権的な規範が形成されていながら、lex mercatoria のような
裁判ルールとしての法とならなかったのは何故であろうか。有体物の場合は、その対象が
物理的に画定し、その物理的特性の上に所有の権利を設定することができる。しかし、物
理的に輪郭のない技術を法的対象とするには、従来の政府許可（実施の許可）の形式を用
いることが便宜であるために、それにより権利対象となるところを設定するという形式に
なったのではないか。 
これは、私権が存在することを政府が確認し、公証する作用であるといってよい（4.1.1
を参照）。 
 
1.3.3  固有の関係性とその回復原理 
 
(1)  ローマ 
前述の北イタリアの技術開発者に見られた模倣に対する規範の考え方を検討するにあた
り、古代ローマ以来の正義論の伝統を概観してみたい。 
ウルピアヌスにおいて、「正義とは、正しくその人のものをその人に割当てる（ius suum 
cuique tribuendi）という不変かつ普遍的な意思である」とあり、そこでは法とは「名誉
をもって生き、他者に損害を与えず（alterum non laedere）、その人のものをその人に割
当てることである。」190とする。同じ文言は、ユスティニアヌスの Institutiones にも見ら
れる。191アウグスティヌスの『神の国』では、「正義とは、その人のものをその人に割当
てる（sua cuique distribuit）徳である」192とある。 
上記は、その人のものであるもの（suum）をその人に割当てる（tribuendi）ことが正
しいとし、その正当さの根拠は、その人とその対象とが正しく関係（位置）付けられてい
ることによる。ウルピアヌスが述べていることは、その人のものであるべきものを、正し
く割当てることにより、それが正しく（ius）その人のものとなるということであると考え
                                                   
189 立法・行政・司法の役割・機能が分立していなかった時代において、王制の国におい
てそれは基本的に国王の権限であった。共和制のヴェネチアにおいては、（1474 年法制で
は一般福祉局という行政部局への申請について規定するが）政府許可は一般的に上院が認
めており、前述のように 1474 年法以後の特許においてもそうであったようである。 
190 Digesta, 1.1.10, in Corpus Iuris Civilis, Vol. 1, Berolini: Apud Weidmannos, 1922, 
Iustiniani Digesta, Rec., Mommsen, Theodorus, Ret., Krueger, Paulus, p. 29. 
191 Cf. Iustiniani Institutiones, 1.1.1. et 3, in Corpus Iuris Civilis, supra note 190, 
Iustiniani Institutiones, Rec., Krueger, Paulus, p. 1. ただし、tribuendi は tribuens とな
る。 
192 Sancti Avrelii Avgvstini, De Civitate Dei, Rec., Dombart, Bernardus et Kalb, 
Alfonsus, Tvrnholti Typographi Brepols Editores Pontificii, 1955, XIX, 21, p. 688. 
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られるので、ここでの問題は、正しくあるべきものごと（状態）をいかにして判断するか
ということになる。 
 
(2)  アクィナス 
ある人とあるものごととの間にある正しい関係の概念に関する議論は、ヨーロッパ中世
では道徳神学において代表的に見られる。 
トマス・アクィナス（Thomas Aquinas）の『神学大全』（1265-1274 年）は、第 2-1 部
94 において自然の法（legem naturalem）について述べており、その基本的な枠組はアリ
ストテレスの正義論によるものである。そこでは、「自然によってすべての実体（substantia）
はその存在を保存しようとする」、「人は、自然の道理によってその者に固有（sibi propria）
の価値あるものに向く。」193 
第 2-2 部 58 において、「固有のものごと・対象との関係における正義の行為」とは「正
当にその人のものであるものが、固有にその人に帰する（jus suum unicuique tribuens）」
194ことであり、「正義の適切な行為は、各人のものがそれぞれに固有に帰することに他な
らない。」195 
上記において、人と対象の間の関係の正しさはその固有性（独自性）にある（固有性の
原理）。上記では、固有性の概念に関係して propria という言葉と unicuique196という言葉
が用いられており、それらの言葉の意味は関連している。 
次に、第 2-2 部 62 において、交換的正義において回復する（restituo）ことについて述
べている。197「同意によるか意思に反するかを問わず、別の人のもの（res unius）をもつ」
ことに対して、「回復することは、人がもち、または支配するものを再び配する（itero statuo）
ことに外ならない」、「回復は、ものごとに対してものごとを補償することによる正義の衡
平を考慮する。」198回復とは、「外形的なものであって、実体としても支配の正しさとして
も変化せず、ある人がもつものが別の人のところに移るもの」をいうだけではなく、他者
への敬意や不正、損害や利益などと関連して、「実際には変化しているが、効果（effectus）
は変化していない」199ものもその対象となる。そこでは「取り去られたものが衡平に回復
されない場合、可能であるように補償されなければならない。」200 
                                                   
193 Aquinas, St. Thomas, Summa Theologiae, Vol. 28, London: Blackfriars, Eyre & 
Spottiswoode, 1966, 1a2ae. 94, 2, pp. 80-83. 下線は筆者により、以下も同様である。 
194 Ibid., Vol. 37, 1975, 2a2ae, 58, 1, pp. 20-21. 
195 Ibid., 58, 11 co, pp. 48-49; Ibid., 58, 11 ad 3, pp. 50-51. 
196 これは unicus に由来し、各々に独自（ユニーク）であることをいう。 
197 Restituo の名詞形が restitutio である。トマスの restitutio に関しては次を参照。
Dolezalek, Gero, “The Moral Theologians’ Doctrine of Restitution and its Justification 
in the Sixteen and Seventeen Centuries,” 1992 Acta Juridica, 104-114 (1992) pp. 
110-113. 
198 Summa Theologiae, supra note 193, Vol. 37, 62, 1, pp. 102-103. 
199 Ibid., 62, 1, ad 2, pp. 104-105. 
200 Ibid., 62, 2, ad 1, pp. 106-107. 
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アクィナスは、上記第 2-2 部 58 において人と対象の間の関係の正しさの根拠を述べて
おり、上記第 2-2 部 62 においてはその関係がずれる（その正しい関係でなくなる）とき
に、それをもとに戻すこと（restitutio）が正しいとする。これは私法における基本的な原
理である。 
 
(3)  パリのジャン 
  前述の人と対象との間の関係性について、これを人の行為と結びつけて論じていたのは、
パリ大学の教授であったパリのジャンの『国王と教皇の権力』（1303 年）である。彼は、
教会の権力に対して、俗人がもつものは「その者自身の技能・労働・勤勉によって獲得す
る。個人は権利・力・有効な支配力をもつ。...各人は、他者に損害を与えることがない限
り、その支配者として思うようにそれを処分し、管理し、保有し、譲渡することができる。... 
君主も教皇もそのような支配力をもつわけではない。」201とする。人々が対象に対して主
体性をもつのは、それに積極的に関係しているからである。 
  この人の行為による関係性、特にその固有性に関する思考は、後にルネサンスにおいて
その土壌となるものである。また、人は他者に損害を与えない限りにおいて、あるものご
とを支配することができるということは、上記の（ローマ以来の正義論の）正当に各人に
割当てられているということを言い換えたものである。 
 
(4)  mia propria 
  前述のように、ルネサンス期の北イタリアの開発者は、その開発技術についてその関係
を mia propria（私のもの）と述べていた。 
propria について、ラテン語の proprium は形容詞の proprius により「独自・固有であ
る、適切である、ふさわしい」ことを意味する（これは英語では proper, propriety に対応
する）。これから派生する名詞形の proprietas には、法的に自分に固有のものとする権能
という意味もある202（英語の property, proprietary はこの系統にある）。この系統の言葉
には、独自・固有な属性であること（英語では proper）を中心として、行為または関係の
適切性・正当性から礼儀正しいこと（propriety）や所有（property）という意味が派生し
てくるが、少なくともヨーロッパ近世までは、そのように関連する意味体系の中でこれら
の言葉は用いられていた。 
 上記の人と対象の間の関係性の正しさをその独自・固有な関係におく観点から見ると、
                                                   
201 John of Paris, On Royal and Papal Power, tr., Watt, J. A., Toronto: The Pontifical 
Institute of Mediaeval Studies, 1971, Chap. VII, p. 103. (Jean de Paris, Tractatus de 
Potestate Regia et Papali, 1303.) Cf. Schlatter, Richard, Private Property: The History 
of an Idea, London: Geroge Allen & Unwin, 1951, p. 66. 下線は筆者による。 
202 proprium は形容詞であって、主格単数の男性形・女性形・中性形はそれぞれ proprius, 
propria, proprium であり、また proprium は名詞にもなる。proprietas は主格単数（女性
形）である。 
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開発者とその開発した技術との間の関係は独自に作られたものであり―独自であるが故に
固有であり、そのことは誤った認識である場合を含めてそうである―、その技術を模倣し
た者においてその技術は独自ではない。それ故、北イタリアの開発者たちは、その模倣者
の行為の不当性をいうために、自分たちの開発と技術の関係は独自であるために正しいの
であり、模倣の出現により技術の利用に関する関係が正しくなくなることに対して、その
ような模倣が不正であること、それ故それを止める権能をもつことを求めていたのである。 
  前述のように、実際にそのことが問題になるのは、市場供給の競争という状況が起こる
ためであり、本質的にはそこにおける模倣による競業行為の不当性をいうべきところであ
る。しかし、その代わりにあるべき状態（模倣のない状態）をいう表現がとられているの
であり、その状態がその対象の支配性を示すものとして、（有体物の所有関係を類推させる）
mia propria といわれているのである。 
 
1.3.4  独自性・自由性と時間 
 
前述のように、Statute of Monopolies においては、政府許可により権限を行使される側
の人々の生活（生業）を守ることが考慮されていた。そこでは、その特許以前に他者が用
いていた技術に対して特許の効力が及ばないとされているが、それは、その領域が、他者
が自然にもつ自由の領域であるからである。権利者が「真正かつ最初の発明者」であると
いうことは、その技術を独自の領域とする者であって、そうであれば他者がもつ自由を妨
げることはないと考えられているからである。すなわち、ある者が開発した技術は、社会
が従来もつ自由な領域の外に新たなものを追加するのであり、一方、開発者の技術を模倣
する者には独自の領域はないのである。 
それでは、上記において、A の特許がそれより前に B が用いていた技術に及ばないとい
うときに、Bはそれより前のCの技術を模倣している場合、Bは自由であるといえるのか。
C の技術が特許になっていてその有効期間内にあるときは、このことが問題になる。 
これは、特許の期間が有限であること（Statute of Monopolies においては 14 年）に関
係する問題である。前述のように、イギリスの 1602 年の Darcy v. Allen と 1614 年の
Taylors de Ipswich v. Sherring においては、特許の期間は、その間に国民がその技術を習
得するのに要する期間であると考えられていた。 
  この問題について、特許の期間は、その技術が社会にとって（それに後続する技術に対
して相対的に）意義をもつ期間と見るのが自然である（3.4.5 を参照）。模倣の問題は、そ
の技術が社会にとって新鮮な意義をもつ時期におけるものとして考えられる。一方、ある
期間を経た技術については、社会的に自由に用いてよいと考えられるのである。このよう
な技術に特有の時間的な特性が、その期間を有限としている。 
 
1.3.5  人が考えることは property か 
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 前述のように、ジェファソンは、発明はその特性上、所有の対象になりえず、人が自然
な独占権をもつとすることを否定しており、発明に独占権を認めない国でも技術開発は活
発に行われているとする。 
 彼が発明について問題としていたのは、自然権を独占的な権利とする考え方であるが、
それが彼の時代までにいかにして形成されていたかについて概観してみたい。 
 
(1)  人が考えることの property 
 人が開発した技術をその者の property と呼ぶことは、1710 年代頃から現れている。203
また、特許の標題としては 1740 年代頃から現われている。204特許が patent right と呼ば
れるようになるのも、この時期からであると見られる。205 
前述の 17 世紀までの固有の関係をいう伝統的な suum-property 概念とは異り、上記の
property は、議会等での法的な資料に現れるように、新たな法的な権利概念として用いら
れている。 
このように特許が property と呼ばれるようになる背景として、エクィティ（equity）に
よる差止請求（injunction）を求める場合、その対象が基本的に property に関するもので
                                                   
203 第一に、1712 年に John Hutchinson が議会に特許を求めた書類の標題は“Reasons for 
the bill entitled, A bill for securing to Mr John Hutchinson the property of a movement 
invented by him …”とある。MacLeod, supra note 88, p. 198. 第二に、1722 年の発明者
を支援する会の提案に“the property cannot be secured to the inventor by a patent” の場
合に金銭的報酬を与えるとある。Ibid. これは、Parks, Stephen, ed, The Literary 
Property Debate: Seven Tracts, 1747-1773, New York: Garland, 1974, p. 194 を引用する。
第三に、1724 年に Robert Pantoune が特許を請願するときに“for securing to him the 
property in the practice of the said method”とある。Ibid. これは、Public Record Office, 
SP 44. 253, pp. 288-289 を引用する。第四に、アダム・スミスは 1762 年に、“the property 
one has in a book he has written or a machine he has invented … is actually a real 
right. …he can claim restitution, or shew for damages from any one who prints his 
book or copies his machine, …”と述べている。Smith, Adam, Lectures On 
Jurisprudence, The Glasgow Edition of the Works and Correspondence, Vol. V, eds. 
Meek, R. L., Raphael, D. D. and Stein, P. G., Oxford: Oxford University Press, 1978, 
p. 11 (Of Jurisprudence, Dec. 24, 1762). 
204 1743 年に認められた特許は、“An Act for vesting in John Elwick, Esq, … the sole 
property of an engine for making stone pipes …”とある。16 Geo. II. c. 25. また、1749
年の“An Act for securing the sole property of an Engine invented by Israel Pownoll …” 
23 Geo. II, ch. 33.、1775 年の“An Act for vesting in James Watt, engineer, the sole use 
and property of certain Steam Engines (or Fire Engines,) of his invention, …”15 G. III. 
c. 61. 等。Report from the Select Committee, supra note 4, pp. 171, 173.下線は筆者によ
る。このような表現はしばらく慣用的となる。 
205 例えば、上記の the sole use and property とするワットの特許（1769 年）に関して、
1795 年の Boulton and Watt v. Bull, Blackstone Reports, Vol. 2, pp. 463-500, in The 
English Reports, Vol. 126, Common Pleas 4, pp. 651-670 に exclusive property (656, 
657), patent rights (658, 665)という表現が見られる。 
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あることが求められると理解されていたからではないか。206すなわち、特許の差止請求に
は、その法的構成として property right またはそれに準ずる権利であるとする必要がある
と考えられていたのではないか。 
一方、コピーライトの裁判においてであるが、ジョゼフ・イェーツ（Joseph Yates）判
事は、法学上の property は（物理的）占有を基礎としており、営業（trade）上の利益と
いう占有できない無体（incorporeal）の対象について property を認めることはできない
と述べている。207 
 
(2)  ブラックストン 
ウィリアム・ブラックストン（William Blackstone）は、その Commentaries on the Laws 
of England において、things personal の所有について、その権利を absolute property と
特別な qualified property とに二分する。後者の対象となる例は野生動物であり、そこに
狩猟の特権（privilegium）があるが、それは狩猟が終了するとなくなる。この qualified 
property は、日光・大気・水を含めて固定的・永久的でないが、それを利用する間だけ享
受できるものであり、その享受―それを possession と見なしている―を妨害することは損
害であって法的に保護されるが、その利用がなくなれば人々が自由に利用できるコモンと
なるとする。208  
占有（occupancy）によって取得できる things personal の中に、著作や技術である仕事
と発明（labour and invention）が挙げられており、これは、ロックにより personal labour
                                                   
206 Cf. Blackstone, William, Commentaries on the Laws of England, Vol. III, Oxford: 
Clarendon Press, 8 ed., 1778, Chap. 27 (Of Proceedings in the Courts of Equity), pp. 
442-443. “if it be to quiet the possession of lands, to stay waste or to stop proceedings at 
law, an injunction is also prayed in the nature of the interdictum of the civil law, 
commanding the defendant to cease”とあり、差止請求は具体的には土地・建物に関する
事柄についていわれている。下線は筆者による。 
207 Cf. Tonson v. Collins (1762). Blackstone W. Reports, Vol. 1, pp. 301-311, pp. 
321-345, at 333-334, in The English Reports, Vol. 96, King’s Bench Division 25, pp. 
169-174, pp. 180-192. at 185. 彼は、Donaldson v. Becket (1774)に関しても同様のことを
述べている。Cf. Cobbett’s Parliamentary History of England, Vol. 17 (1771-1774), 
London: Longman, et al., 1813, cols. 968-969.  
上記でイェーツが関係していた裁判事件の背景は、次のようである。コピーライトに関
する制定法である 1710 年の Statute of Anne までは、書籍業界の慣行においてコピーラ
イトの期間について定めはなかった。しかし、この法において、その期間が 21 年または
14 年と限定されたために、書籍業者はその期間を著者の死後まで延長することを議会に要
請したが、失敗していた。上記の裁判はそのための法廷闘争であり、コピーライトはもと
もと書籍業者の権利であったが、書籍業者は方針を転換し、property 論を用いて著者の権
利を前面に出していた。しかし、1774 年の Donaldson v. Becket により、コピーライトの
property 論は最終的に敗れることになる。ちなみに、特許に関しては、このようなコモン・
ロー上の権利を争う裁判事件は現われなかった。 
208 Cf. Blackstone, William, Commentaries on the Laws of England, Vol. II, Oxford: 
Clarendon Press, 8 ed., 1778, Chap. 25 (Of Property in Things Personal), pp. 394-395. 
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が占有を根拠付けるからであるとする。これは上記の特権に対応するものである。209 所
有の property について、物の違法な取得に対する回復は、その物の状態が変化しないので
detinue（動産返還）によるが、上記の things personal のほとんどは時間的に変化し、ま
たは同じ状態で回復することができないので、コモン・ローにおいては一般的に、損害を
受けた者に対して、そのもの自体ではなく金銭的に等価なものを与えるとする。210それ故、
上記の技術に関しては、このような賠償の対象となる。 
ブラックストンは、上記のように qualified property に関する利用状態を possession と
して擬制しているが、その対象（利益）が不確定であるので、他者による違法行為に対し
て返還ではなく金銭賠償とする。これは、possession 概念を拡大しているが、理論的には
どうか。 
むしろ、上記のコピーライトの議論に関して、イェーツが、（市場供給の競業における）
営業上の利益は property 概念では扱わないとする方が、理論的には直截ではないか。イェ
ーツは、それは法的には in rem ではなく in personam であり、その救済は right of action
によるものであり、本質的には不法行為（tort）であるとし、この事情は機械の発明にお
いても同様であるとする。211ここでイェーツが反対していたのは、市場供給における営業
上の利益を property 概念でとらえることに対してであり、営業利益が法的に保護されうる
ことには反対していないように見える。 
 
(3)  ウォーバートン 
1747 年にウィリアム・ウォーバートン（William Warburton）が議会に宛てた文書が
ある。212これは主としてコピーライトを対象として書かれているが、当時、特許を含めた
考え方について政府関係者に影響を与えたものである。（当時のコピーライト擁護論の意
図として）著作と技術を区別しようとしているが、実際には共通するところが多いため、
ここでは特許の観点からその議論をまとめてみる。 
(a) 独占とは、すべての者に自由があるものについて特定の者にその利用を限定することで
あるが、特許は[新規であることによってまだ]他の者にそのような自由がないものに関する
                                                   
209 Cf. Ibid., Chap. 26 (Of Title to Things Personal by Occupancy), pp. 405-407. 上記
Chap. 25, p. 395 で特権が取得される方法は次章に示されるとあるのは、このコピーライ
トと特許を指している。なお、著作物に関する説明において、原稿に対する独占的な（コ
モン・ローによる）property は出版によってなくなり、出版後は制定法によってのみ保護
されるとする。p. 406.  
210 Cf. Blackstone, Commentaries on the Laws of England,, Vol. III, supra note 206, 
Chap. 9 (Of Injuries to Personal Property), pp. 145-146. 
211 Cf. Millar v Taylor (1769), Burrows Reports, Vol. 4, pp. 2303-2408, at 2385-2386, in 
The English Reports, Vol. 98, King’s Bench Division 27, pp. 201-257, at 245-246. 
212 Cf. Warburton, William, “A Letter from an Author to a Member of Parliament, 
1747,” in The Works of the Right Reverend William Warburton, Vol. 12, London: 
Cadell & Davies, 1811, pp. 405-416. Warburton はイギリス国教会の主教であり、またシ
ェークスピアの編集者として知られている。 
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権利である。213 
(b) 特許の権利やpropertyは、制定法より前からあった基本的で自然な権利である。214 
(c) 知識に関するpropertyは占有によってではなく、改良によって生まれる。その知識をも
つ者（proprietor）がそれを隠すことがなければ、他者はそのアイディアを利用し、模倣す
ることができる。215 
(d) 他者がその知識のpropertyを不当に奪うことに対して、知識をオリジナルにもつ者はそ
れを守ろうとする。216それについて、知識をもつ者はそのpropertyに関してより良い保障
（the better security of an acquired property）を求め、その自然な権利のために追加
的な保障を確保する履行を政府に求める。そのようにpropertyを侵害しないように義務を
課すのが正義の一般的な執行（common administration of justice）であり、その侵害を阻
止するために法がある。217 
(e) 法的救済として、損害を修復するために、侵害者に対して不当に得た（unjustly gained）
ものだけを返還させる。218 
このように、ウォーバートンの議論は、著作と技術開発に関して、その模倣における損
害と法的救済という私法的な規範について述べており、その救済として不当利得返還（ま
たは不法行為）的なものを考えている。 
ウォーバートンは、上記のように、技術の法的保護に関してはそれを改良、すなわち発
展の態様において見ており、物理的な占有による所有とは本質的に異る理解を示していて、
当時としては先見的である。 
 さらに、特許を法正義の観点から見るものとして、1785年のArkwright v. Nightingale
において、ラフバラフ（Loughborough）判事の意見がある。彼は、特許について、公共的
な都合や便宜の考慮は個人間のpropertyの問題を決定すべきものではないとして、唯一の問
題は「当事者のいずれが法または正義において損害を回復すべきか」219ということである
                                                   
213 Ibid., p. 407. 
214 Ibid., pp. 410, 413-415. なお、“the natural right, and that which is founded on 
patents” (Ibid., p. 414)という表現もあるが、特許の上に自然権が基礎付けられるとするの
は意味が通らないので、ここでは特許が自然権によって基礎付けられていると解すること
にする。 
215 Ibid., pp. 408-411. 下線は筆者により、以下も同様である。 
216 Ibid., pp. 409, 411-412. ウォーバートンはこれを product of the mind（書物）につい
て述べており、product of the hand（技術的にできたもの）についてはその物の所有で終
わるとして、これらを区別しようとする。Ibid., pp. 409-411. 
217 Ibid., pp. 411-413. 
218 Ibid., p. 411. 
219 “nothing could be more essentially mischievous than that questions of property 
between A. and B. should ever be permitted to be decided upon considerations of public 
convenience or expediency. The only question that can be agitated here is, which of the 
two parties in law or justice ought to recover ?” Arkwright v Nightingale (1785). 
Carpmael, William, Law Reports of Patent Cases (CPC), Vol. 1, London: Macintosh, 
1843, pp. 47, 50; Webster, Thomas, Reports and Notes of Cases on Letters Patent for 
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とする。これは、特許が国家施策であるのか、私法的規範の実現であるのかという問題に
対する見識を示す最初のものである。 
上記のような発言の背景には、18世紀のイギリスにおける特許が、政府が外国技術を導
入・実施する施策ではなく、技術開発に関する国内の私人間の利害調整の手段になってい
たことがある。220 
 
(4)  各種の不法行為法の発展 
ブラックストンは、不法行為のニューサンス（nuisance）について「他者の土地・家屋・
相続財産（hereditaments）」に損害または迷惑となるもの」と定義し、これを有体のもの
と無体のものとに分けている。無体（incorporeal）のニューサンスの例として、古くから
フェア（市場）を開催する資格をもつ者の地域の近くでフェアを開催すること、古くから
ある川の渡し船の近くで新たに渡し船を設けて顧客をとることが挙げられており、これら
をローマ法以来の法理によるとする。221これらは、古手の営業が許可によるところに新規
参入する競争の例である。 
一方、古い水車の近くに新たな水車を設けて顧客をとることは、水路を遮らなければニ
ューサンスでなく、また、以前から営業する者に競合して新たにビジネスを立ち上げるこ
と、古い学校の近くに新たな学校を設けることは、社会が利益を得ることができるのでニ
ューサンスではないが、水車や学校が古くからのものに損害を与える場合は、damnum 
absque injuria（不正なき損害）であるとする。上記の新ビジネスが顧客をとることが従
前の営業者に損害を与えることが damnum absque injuria にあたるかどうか記述はない
が、これは、そのビジネスが hereditaments の定義にあたるかどうかという問題222、それ
が損害であるというためには従前のビジネスにいかなる特性が必要であるかという問題が
あるために、明らかにしていないのかもしれない。 
なお、フェアを開催する特権は、その市場での裁判管轄と結びついており、不正な競争
を制限することはそのような裁判（前述の lex mercatoria の裁判）から起こり、不法行為
法が適用されたとされる。223不法行為法が不正競争の分野においてこのように機能してい
                                                                                                                                                     
Inventions (WPC), Vol. 1, London: Blenkam, 1844, p. 61. 
220 Cf. MacLeod, supra note 88, p. 54. 
221 Cf. Blackstone, Vol. III, supra note 210, Chap. 13 (Of Nuisance) pp. 218-219. 新旧
のフェアの許可が競合する裁判事件は 13 世紀から見られ、Bracton も引用する。Fifoot, 
C.H.S., History and Sources of the Common Law, Tort and Contract, London: Stevens 
& Sons, 1949, pp. 7-8, 15, 21. 
222 この法理はローマ時代以来の土地の利用（いわゆる相隣関係）の問題に由来するので、
それを相続する hereditaments も対象になっていると思われる。その土地性を捨象すると、
ニューサンスにおいて環境問題も視野に入ることになる。 
223 Cf. Raskind, Leo J., “The Misappropriation Doctrine as a Competitive Norm of 
Intellectual Property Law,” Minnesota Law Review, 75(3):875-906 (1991) p. 890. 
ラスキンドは、1938 年の Restatement of Torts § 709 を引用して、他者のビジネスを意図
的に妨害する行為の tortについて述べるときに、上記の歴史的な展開を踏まえている。Ibid, 
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たと理解することができれば、上記でイェーツが市場供給の競争における営業上の利益に
着目していたように、コピーライトや特許を、このような不正競争の不法行為法の観点か
らとらえ直すことも、不可能ではないのではないか。 
一方、16世紀から商標を模倣すること（または goodwillの passing off）の fraudと deceit
の不法行為のケースが現われる。224前述のように、この分野でのエクィティによる差止請
求は property right に関するものであるので、商標が property right といえるかどうかが
議論されている。225  
なお、差止請求において被告の故意・過失を要しないエクィティの扱いが、イギリスの
1873 年の Judicature Act によってコモン・ローの扱いと統合され、そのことによりコモ
ン・ローにおいて商標に property right があると構成されうるようになったとされている。
226特許権のコモン・ロー上の法的構成について Judicature Act の影響を論じたものは見あ
たらないが、もし同様の事情であったとすると、この法による実際的な影響は無視できな
いのではないか。 
 
(5)  特許の請願から出願へ 
イギリスにおいては、政府許可（特許）を決定していたのは王権の枢密院（Privy Council）
であり、枢密院がその許可を無効とする処分をも行っていた。しかし、1752 年に、特許の
有効性の判断は、コモン・ローの裁判所の管轄に移されることになる。227このようにして、
前述のように Statute of Monopolies により王権の許可が制限されるだけでなく、ここに
おいて、その許可の内容もコモン・ローに服することになる。 
このことにより、事実上、この時期に国王の意思・恩恵による許可という構図は終わり、
その法的関係はコモン・ローの実現ということに変遷する。上記の 1747 年のウォーバー
トンのような議論と上記の枢密院からコモン・ロー裁判所への変化とは、イギリスにおい
てこの 1750 年前後が、人が考えることが私法的なものとしてとらえられるようになる時
期であったことを示していると見られる。 
このような段階から、特許の政府に対する手続も、従来の国王の恩恵を請う「請願」
                                                                                                                                                     
p. 892. 
224 1584 年の Sandforth（Samford 等とも書かれる）のケースである。Baker, J. H. and 
Milsom, S. F. C., Sources of English Legal History – Private Law to 1750, London: 
Butterworths, 1986, pp. 615-618. 
225 Cf. Wadlow, Christopher, The Law of Passing-off, London: Sweet & Maxwell, 2 ed., 
1995, 1.05, pp. 10-11, 1.10, pp. 19-23. なお、passing off という言葉は 1846 年に現われ
る。Ibid., p. 7. 次も参照。McCarthy, J. Thomas, McCarthy on Trademarks and Unfair 
Competition, Vol. 1, New York: West, 4th, 2012, § 5:2, pp. 5-5, 5-6. 
226 Cf. Wadlow, supra note 225, p. 23. 
227 Dr. James の 1747 年の特許を無効にしようとする訴えついて、マンスフィールド卿の
King’s Bench と抗争したことによる。Cf. Hulme, E. Wyndham, “Privy Council Law and 
Practice of Letters Patent for Invention from the Restoration to 1794,” Law Quarterly 
Review , 33: 63-75, 180-195 (1917) pp. 189, 193. 
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（petition）から、技術開発者がその活動のメリットによって自然にもつことになる法的
地位を政府が確認するという形式に変遷することになる。このように法的地位の確認を求
めることを、（近代的な意味での）特許の「出願」（application, filing）と呼んでよいと思
われる。228  
 
1.3.6  フランス革命 
 
(1)  1791年特許法 
 特許における自然権的な考え方を代表するものは、フランス革命時の特許法である。 
フランス革命において、王権による各種の特権が廃止され229、1791 年に特許法が制定
される。230そこでは、王権による特権は、人に固有であるものを守るための人に自然にあ
る権利という概念に置き換えられた。立法時の委員会報告は次のように述べている。 
    人間にとって真に固有のもの（propriété）があるとすれば、それはその者の思考（pensée）
である。それは疑問がないと思われるように、自己のもの（personnel）であり、独立
しており、すべての取引より前に存在する。ある土地に生えた木がその土地の持主の
ものであることよりも、ある人間の精神に生じた考えがそれを考えた者のものである
ことほど自明なことはない。発明、それは技術の源であるが、それはまた固有のもの
の源である。発明は固有のものであり、他のすべてのものは協約にすぎない。… 後者
は社会による承認であり、前者は真の自然による承認である。… 固有のものはまさに
ものごとの特性であり、すなわち発明者の権利であると考えられていた。231 
この法において、 
    国民議会は、その発表と発展が社会にとって有益でありうるあらゆる新しい考えは、そ
れを考えた者に原初的に帰属すること、また産業の分野における発見をその発見者に固
有のものと考えなければ、まさに人間の権利の侵害となることに鑑み、… 次のように
                                                   
228 なお、アメリカの 1793 年の特許法では、第 8 条に“applications for patents”とある。 
229 フランスでは 1762 年に国王の勅令があり、それまでの商工業上の特権に対して発明者
に対する特権を区別し（これはイギリスにおける Statute of Monopolies に 1 世紀以上遅
れる）、期間を 15 年とし、実用性の証拠を必要とし、実施が義務付けられた。Penrose, Edith 
Tilton, The Economics of the International Patent System, Westport, Conn.: 
Greenwood Press, 1951, pp. 9-10.（黒田龍久他訳『国際特許制度経済論』（英文法令社、
1957 年）21 頁。） 
230 Loi décrétée le 31 décembre 1790, sanctionnée le 7 janvier 1791, relative aux 
découvertes utiles, et aux moyens d'en assurer la propriété à ceux qui seront 
reconnus en être les auteurs, in La Législation Civile, Commerciale et Criminelle de 
la France, ed. Locré, M., Tome IX, Paris: Treuttel et Würtz, 1827, pp. 29-34. 
231 Mavildal, M. J. et Laurent, M. E., Archives Parlementaires de 1787 à1860, Recueil 
Complet des Débats Législatifs et Politiques des Chambres Françaises, Première Série 
(1787 à 1799), Tome XXI, Paris, 1885, p.722. 次も参照、田村理『フランス革命と財産権』
（創文社、1997）156-157 頁。下線は筆者により、以下も同様である。 
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宣言する。 
第1条  あらゆる産業分野におけるすべての発見または発明は、その考案者に固有のも
のである。… 232 
ここにおいて、propriétéはpersonnelであって人に固有であるものという伝統的な意味を踏
まえて、人が固有にもつものごと（所有・財産）という意味ももつ。人に固有であるものは、
（社会によって承認されるより前に）自然によって承認されるが故に、その所有も人の自然
な権利であるとするのである。 
 
(2)  模倣の禁止 
1791 年の特許法の様式（モデル）において、出願人はすべての者に対してその権利対象
を模倣することを禁止すること（inhibitions et défenses à toutes personnes d’imiter ou 
contrefaire les objets …）を表明している。233オーストリアの 1820 年の特許法の第 30 条
も、特許の侵害とはその対象を模倣すること（Nachahmen des Gegenstandes）であると
する。234 
このように、この当時の特許は模倣を規制する法であって、第三者が独立に開発したも
のには及ばない。これは、イギリスの Statute of Monopolies において、他者がすでに使
用しているものに特許を適用しないとすることと対応している。 
 
(3)  1789 年宣言と 1795 年憲法 
1789年の「人と市民の権利の宣言」235におけるpropriétéは、その伝統的な意味体系をも
っており236、前文で「人間の譲り渡すことのできない神聖で自然な諸権利」（les droits 
                                                   
232 Archives Parlementaires, supra note 231, p.722. 
233 Cf. Législation Civile, Commerciale et Criminelle, ou Commentaire et Complément 
des Codes Français, Tome Quatrième, M. Locré, Bruxelles: H. Tarlier, 1836, pp. 
225-226. 法の第 5 条に“une invention trop facile”とあるのも、この模倣の容易性をいう
と見られる。Ibid., p. 220. 次も参照。Report from the Select Committee, supra note 4, pp. 
222, 227. 
234 Cf. Patent vom 8ten December 1820. 
http://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?apm=0&aid=jgs&datum=10140003&seite=00000
252&zoom=2# [accessed October 1, 2013]; Report from the Select Committee, supra 
note 4, p. 241. 
235 Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen de 1789. 
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la
-constitution-du-4-octobre-1958/declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen-de-17
89.5076.html [accessed October 1, 2013] 
236 宣言作成において、この propriété 概念を述べていた代表的な論者は、エマニュエル・
シエース（Emmanuel Joseph Sieyès）である。彼は、人は自己の固有性（propriété de sa 
personne）をもつ者として唯一であり、自己の固有性は不可侵であって諸権利のうちの第
一であるとする。Cf. De Baecque, Antoine, ed., L'An 1 des droits de l'homme, Paris: 
Presses du CNRS, 1988, p. 73, 77. 次も参照、田村・前掲注(231) 86-91 頁。また、propriété 
を人的および物的な自己のもの（sien）とするピエール・ドリヴィエ（Pierre Doliviere）
63 
 
naturels, inaliénables et sacrés de l'homme）、第2条で保全されるべき権利として「自由、
所有、安全および抑圧への抵抗」（la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à 
l'oppression）、第17条で「所有は侵すことのできない神聖な権利である」（La propriété étant 
un droit inviolable et sacré）とする。ここでの自由・所有・安全とは、人に固有であるも
の（suum）をパラフレーズしたものである。 
上記の宣言は、第4条で「自由とは、他者を害しないすべてのことをなしうること」とし、
各人の自然な権利の行使は、他者に「同一の権利の享受を確保すること以外に限界をもた
ない」、第5条では、「法は社会に有害な行為しか禁ずる権利をもたない」とする。この他者
を害しない範囲の自由という概念は、前述のパリのジャンに見られていたものである。 
一方、上記の 1791 年特許法では、第 14 条において特許は財産として処分することがで
きるとする。発明は人にとって固有の行為であるが、それは上記宣言でいう不可譲の権利
ではない。 
  次いで 1795 年憲法237においては、その一般規定において 357 条に「法は発明者に対す
る報酬、およびその発見と制作物に対する排他的な（exclusive）propriété を保障するこ
とに留意しなければならない。」358 条に「憲法はすべての propriété が不可侵であること
（inviolabilité）と、法によって確認され、公的に必要とする場合に正当な補償を保障す
る。」238と規定する。 
  上記のように、1789 年宣言の第 4 条にあったところの、人の自由と権利が他者によっ
て制約されるという規定は 1795 年憲法には見られず、また、後者の第 357 条と第 358 条
に見られるように、発明に対する権利は排他的かつ不可侵なものとされる。 
その後、フランスの 1844 年の特許法239の第 1 条では、特許は発見または発明を実施す
る独占的な権利（droit exclusif d’exploiter）であり、第 40 条では、特許権は発明の対象
であるものを製造または使用することであって、その侵害はそれを模倣することの不法行
為を構成する（Toute atteinte … constitue le délit de contrefaçon）とする。240 
                                                                                                                                                     
の議論について、同上 275-276 頁。 
237 Constitution du 5 Fructidor an III (22 août 1795). 
http://www.assemblee-nationale.fr/histoire/constitutions/constitution-de-1795-an3.asp  
[accessed October 1, 2013] 
238 この後半は、第 16 条において「何人も、適法に確認されて公的に必要とする場合、正
当な補償によらなければ、同意なくその propriété を奪われることはない。」とすることに
対応する。ここでは、権利を制約する理由が上記 1789 年宣言の第 4 条にあった他者との
関係ではなく、政府の必要に代わっている。次も参照、田村・前掲注 (231) 454 頁。その
「不可侵性」というスローガンにこだわり、権利の制限を対人的な関係性よりも政府の必
要性としたことは、当時（テルミドール反動の後）のブルジョワジーを主体とする革命指
導層が民衆の要求拡大を危惧していたことによるのであろう。なお、この時期の財産制度
の保守化またはブルジョワ化について、同上 476-480 頁。 
239 Loi du 5 juillet 1844 sur les brevets d’invention. Cf. 
http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=214532 [accessed October 1, 2013] 
240 なお、1968 年から特許権は他者の実施を禁止する権利となる。参照、1992 年の知的
財産権法の L 611-1, L 613-3. http://www.wipo.int/wipolex/en/details.jsp?id=5563 
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また、1791 年法では侵害者は損害賠償を行うが（第 12 条）、1844 年法では不法行為に
対して罰金も課され（第 40 条）、再犯の場合は懲役も加わる（第 42 条）。 
 
(4)  営業の自由 
  前述のように、中世以来の法的体系は、営業・事業については原則として規制すること
であり、その王権の規制・監督機能は、実際には同業組合（ギルド）に委ねられていた。
しかし、重農主義的な思想により、アンシャン・レジームの末期において改革が始まる。
1776 年に財務総監であったチュルゴ（Anne-Robert-JacquesTurgot）は勅令（デクレ）を
発し、労働する権利はすべての人の propriété であり、すべての propriété の中で第一であ
り、神聖であり、不滅であるとして、労働と営業の自由を保障し、同業団体の特権（特権
による労働・営業の規制）を廃止する。241 
  チュルゴの勅令は保守派の反対により、一旦廃止されるが、革命時の 1791 年、議員の
ダラルド（Pierre d’ Allarde）の提案により勅令が出され、すべての人の職業・手工業の
自由が保障され、職業上の特権は廃止される。これ以後、フランスにおいてこれが営業の
自由となる。242 
  営業の自由がなければ、競争による模倣が生ずることはなく、特許によって模倣を規制
する必要はない。それ故、革命の時期において（旧来の特権に代えて）特許が必要とされ
ていた背景として、営業の自由が実現していたことがある。243このように、営業の自由が
ない体制において、その例外として自由が認められていた特権は、営業の自由がある体制
においては、他者の自由を規制する権利となったのである。 
  上記の王権による特権に対する人々の営業（生業）の自由という構図は、イギリスの
Statute of Monopolies の時代と対応するが、（イギリスと異り）フランスでは上記のよう
に権利も propriété の概念で説明されており、その自然権的な概念により権利と義務が対
抗することになる。 
 
1.3.7  関係概念と対象概念 
 
(1)  自然権 
前述のように、歴史的にsuum-propertyの概念は、人の主体と切り離せない固有性を表す
関係概念から始まり、人の主体から切り離すことができる客体としての対象概念（所有権）
                                                                                                                                                     
[accessed October 1, 2013] 
241 参照、中村紘一「ル・シャプリエ法研究試論」早稲田法学会誌, 20 (1): 1-44 (1970) 18-23
頁。大橋麻也「フランスの不正競争防止法制 (1)」早稲田法学, 85 (1): 185-218 (2009) 
198-199 頁。 
242 参照、中村・前掲注(241) 27-28 頁。大橋・前掲注(241) 199-200 頁。 
243 ちなみに、プロイセン等のドイツにおいて近代的な特許法制が遅れていたのは、営業
の自由の実現が遅れていたからであろう。 
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が派生する。 
前述のオーヴァトン、ジェファソン、フランス革命に見られるように、propertyは、革命
の時代には生命・身体・幸福のように他者に対して譲渡することができない価値、それを
守るべき理念を表す語として用いられている。この概念は、公法的な基本的人権として展
開する。 
一方、革命の時代が終わると、propertyは一般的に、他者に対して譲渡することができる
対象（経済的な価値）を所有することを表す語として特化していく。これは、私法的（財
産権的）な概念である。 
propertyを自然権として、自らの自由を他者に求める権利とすることは、人が政府に対す
るときの公法的な概念としてである。一方、前述のように、私人と私人の間のように相互
にパリティのある自由を要する関係においては、このような要求（権利）のあり方は問題
となる。244 
すなわち、技術のような認識について見ると、同様の内容のことを複数の人が独自（独
立）に認識することができるのであり、その独自性による特性を自然権として各人がそれ
ぞれ他者に対する権利として主張しようとする場合、同様の内容についてそれぞれの主張
が衝突するのである。 
このように、1.2.5で述べたように自由と権利は異る概念であり、技術の実施に関しては
最初に自由があり、それが他者により侵害されてはじめてそれに対抗するための権利が必
要になるのである。 
 
(2)  ブランダイス 
私法的な権利の中でも特異であるのはプライバシーの権利である。ルイス・ブランダイ
ス（Louis Brandeis）判事は、その初期の「プライバシーの権利」245という共著論文の中
で、「攻撃されない権利、収監されない権利、悪意をもって起訴されない権利、中傷されな
い権利」等について、これらは「人がもつ特質（the quality of being owned or possessed）
－それが property の重要な特性である－を内在しており、そこにはこれらの権利が
property と呼ばれるある適性（some propriety）がある」が、「これらは property と
いう言葉で通常理解されていることとほとんど似ていない。」246と述べている。ここ
                                                   
244 前述のフランス革命の 1789 年宣言における譲渡できない自然権であって自由・安全と
並び、侵すことができないとされる propriété は、実際には propriété をもつ公法的な権利
を意味して、譲渡可能な私法的な権利と区別されると考えられるが、しかし、このような
意味の重畳性をもって私法的な propriété も他者に対して絶対的なものとして観念される
ことに問題があるといえる。 
245 Warren, Samuel D. and Louis D. Brandeis, “The Right to Privacy,” Harvard Law 
Review, 4 (5): 193-220 (1890). 
246 Ibid., p. 205.この注として、property の法的な意味は「いかなる人にも特別または
固有である」（peculiar or proper to any person）こと、これがその人にのみ帰属するこ
とであり、「その人自身のもの」（one's own）を意味する proprius に由来すると述べて
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でいう property は、人格的であって他者に譲渡することができないものである。 
1918 年のアメリカ最高裁の International News Service v. Associated Press における
少数意見として、ブランダイスは、知的財産を含めて一般的に不正競争における利益の保
護のあり方について、次のように述べている。 
救済のための権利はしばしば property right といわれているが、それは特別な意味に
おいてである。これらについて、原告はその成果物の保護について絶対的な権利をも
っているわけではなく、被告の行為から保護される権利の資格が認められているにす
ぎない（has merely the qualified right to be protected as against the defendant's 
acts）。247 
ブランダイスは、財産権において property といわれているものは、（譲渡できないも
のの場合と異り）損害を受けた者の法的地位を表す標識であって、そこから法的作用を
導出することができる概念ではないとして、財産的な property について、公法的な概念と
の相違を指摘している。 
 
1.3.8  不法行為・不正競争 
 
 フランスにおいて、旧体制の同業組合が王権によって認められて有していた内部的な規
律（刑事な制裁権をもつ）は、競争によって他者の犠牲において利益を得ることは職業上
の誠実さ（layauté）に反するという共同体規範によるものであった。これは、前述のよう
に革命によって立てられた営業の自由の原則においても、それを制約する規範として考え
られており、それが不正な競争（concurrence déloyale）を不法行為（1808 年の Code Civil
における 1382 条（故意）と 1383 条（過失）） によって規律することに発展する－その法
理は、フランスにおいて最も早く発展する－。248 
不法行為において保護されるべき利益と考えられていたのは、企業の営業財産（fonds de 
commerce）であった。そのうち、無体のものとしては特許や商標があり、顧客の信用を
含めた企業の事業手段がその対象となる。このようにして、不正競争の規制は顧客をもつ
こと等を営業財産として、それを保護することを意味するようになる。その際に、商標に
使用事実に基づく propriété を認めてその権利侵害を不法行為とする構成に加えて、一般
的に「営業上の誠実さ」（layauté commerciale）の概念により、侵害者が自由を逸脱する
                                                                                                                                                     
いる。 
247 The Supreme Court of the United States, International News Service v. Associated 
Press, United States Reports, Vol. 248, pp. 215-267, at 250-251. 下線は筆者による。ニ
ュース配信において、著作権の対象ではない法的利益があるとしたものであり、不正競争
における misappropriation により、原告に quasi-property である権利があるとされた。
この判決は、前述の misappropriation 法理の登場とされるものである。 
248 参照、大橋・前掲注(241) 202-204 頁。 
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行為態様に対して不正競争が考えられるようになる。249 
上記の構造は、旧体制における同業組合の内部における規律と基本的に異らないために、
近代の不正競争防止法は、競争者関係の外部、すなわち主として市場の需要者の認識に対
する misrepresentation を射程に入れるべく発展する（消費者保護）。 
これらは商業的な不正であるが、それでは工業的なものはどうか。大規模な製造企業が
登場するようになった 19 世紀後半から、問題となったのはカルテルと企業集中による競
争制限であった。 
なお、イギリスにおいても、前述のように、19 世紀初に商標法を含めた広義の unfair 
competiton という概念ができるようになる。250アメリカにおいても、前述の 1918 年の
International News Service v. Associated Press における misappropriation の概念は、こ
のようなunfair competiton概念の系統にあり、無形の商業価値のフリーライドについて、
制定法が不備である場合の法理として用いられていた。251 
国際的には、パリ条約の 1900 年のブリュッセル会合において第 10 条の 2 に不正競争の
条項が入れられ、1925 年のハーグ会合において第 10 条の 2 は現在のような形になる。252 
不法行為において展開する unfair competiton という概念は必ずしも明確なものではな
いが、前述の競争に関するニューサンスを含めて、広義には不公正な競争に対する法理で
                                                   
249 参照、同上 206-217 頁。 
250 Cf. Wadlow, supra note 225, 1.16, pp. 31-33; McCarthy, supra note 225, p. 5-6. 今ま
でのところ、tort of unlawful interference with business は認識されているが（Wadlow, 
1.18, p. 39）、general tort of unfair competition が認識されるには至っていないとされる
（Wadlow, p. 33, 38）。 
251 Cf. Derenberg, Walter J., “The Influence of the French Code Civil on the Modern 
Law of Unfair Competition,” The American Journal of Comparative Law, 4 (1): 1-34 
(1955) pp. 6-7, 30. 
  misappropriation を知的財産権の一般法理としてとらえる議論もあったが、今日、その
理解は限定的である。Cf. Baird, Douglas G., “Common Law Intellectual Property and 
the Legacy of International News Service v. Associated Press,” University of Chicago 
Law Review, 50:411-429 (1983); Raskind, supra note 223; Myers, Gary, “The 
Restatement ‘s Rejection of the Misappropriation Tort: A Victory for the Public 
Domain ,” South Carolina Law Review, 47: 673-707 (1996); Olson, Dale P., “Common 
Law Misappropriation in the Digital Era,” Missouri Law Review, 64 (4): 837-911 
(1999); Posner, Richard A., “Misappropriation: A Dirge,” Houston Law Review, 40: 
621-641 (2003). 今日の代表的な解釈を示すものとして、Restatement (Third) of Unfair 
Competition (2009)の Chapter 4, Topic 1 でいう misappropriation（§ 38. Appropriation 
Of Trade Values. One who causes harm to the commercial relations of another by 
appropriating the other's intangible trade values is subject to liability to the other for 
such harm）は、実際には§ 39 のトレード・シークレット、§ 46 のパブリシティの権利な
どに限定されている。 
252 パリ条約の第 10 条の 2 (Unfair Competition) (2)は、「工業上又は商業上の公正な慣習
に反するすべての競争行為は、不正競争行為を構成する。」（Any act of competition 
contrary to honest practices in industrial or commercial matters constitutes an act of 
unfair competition.）とする。 
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ある。 
 
1.4  まとめ 
 
  本章では、次のようなことについて見てきた。 
（一）中世の技術に関する政府許可は、外国の技術を導入して事業を実施するためのもの
であった。全体的に実施に規制がかかる体系において、その許可は特定の者にそのような
規制を免除し、自由に実施することを認めるものであった。 
（二）上記（一）の政府許可が技術を実施して所定の事業を興す施策であるということは、
その許可が事業を最適に実施できる者を選定するということである。そのために実施する
者を一者に限定する論理的な必然性はない。 
（三）また、政府許可がその目標とする事業施策として最適な実施者を選定することであ
る以上、許可を受けた者以外の者に実施を許可するかどうかは政府の施策により、それに
違反した者に対する制裁も政府が行うものである。 
（四）国内で技術が発展することにより、政府許可の対象は主として国内で開発された技
術に移っていくが、そのような新規開発は一般的に政府が企図する施策ではないために、
その許可において実施を要件とすることは行われなくなる。 
（五）上記（三）に関わらず、政府許可の形式において、許可を受けた者が第三者にその
実施を許諾すること、違反に対する罰金の一部を受け取ることができるようになる。 
（六）ルネサンス期（15 世紀）の北イタリアの技術開発者たちは、その技術に関して第三
者が模倣することを禁ずるような措置を政府許可として求めていた。このことが、上記（五）
における私権性の現われのもととなっており、その政府作用は実質的に、私権の存在を確
認する公証的なものとなる。このような政府許可においては、許可を受ける者はその技術
を開発した者に限られることになる。 
（七）政府の独占許可（特権）は、絶対王制が進んでいたイギリスでは 16 世紀後半から、
肥大化する王権財政の収入源（レント）として機能し、政府は、許可を受けた者に商工層
の生業の免許権限を与えて金銭を徴収させ、その余剰利益追求（レント・シーキング）の
ための過酷な取立てが国民的な苦しみをもたらした。 
（八）上記（七）の弊害に対して、宗教的な迫害に対抗するために形成されていた「人に
固有の自由がある」という考え方が政治的にも用いられ、従来から行っていた生業の自由
を守るという概念が形成される。これにより、ギリスの 1624 年の Statute of Monopolies
は、原則的に独占を禁止し、例外として上記自由を妨げない新規マニュファクチャー等に
のみ独占を認めるとする。 
（九）ジェファソンは、各人がもつ自由のパリティという観点から、人は事後的な法によ
って害されてはならないこと、特許が、その技術を実施している第三者の自由を事後的に
妨げることを批判する。 
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（十）19 世紀までの特許は、模倣を規制するものであり、第三者が独自に開発した技術は
規制されていない。 
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第 2 章  特許の形式 
 
2.1  特許出願 
 
第 1 章で述べたように、ヨーロッパ中世における技術に関する政府許可は、外国の技術
を導入して実施するためのものであったが（1.1.1）、ルネサンス期に、模倣に対する私法
的な規範を実現する機能が現われるようになる（1.1.5）。そこでは、許可に対する手続形
式として、中世のものを許可の請願（petition）、私法的な要素が現れる時期からのものを
特許の出願（filing, application）と呼んだ（1.3.5）。（ただし、これらは時期的に明確に区
分されるわけではない。） 
特許出願の段階となってからの許可は、実質的に、政府が出願された技術について私権
が存在することを確認し、公証するように機能するものとなる（1.3.2）。本章では、この
ような手続形式について見ていきたい。 
 
2.1.1  技術の開示 
 
前述（1.2.4）のように、クックは特許について、発明者がその発明・コスト・労苦によ
って新たなマニュファクチャーを社会に導入することに対して報酬（reward）を認めるこ
ととしていた。イギリスでは、従来、政府許可を国王の意思（恩恵）として構成していた
が、1649 年－1660 年の共和制の時代には、そのような構成にも無理がある。そのような
事情を経て、特許について、開発者が提供する技術に対して、社会が報酬（対価）を与え
るものであるとする説明が生まれるようになる。従来これは、特許の報酬説といわれてい
る。1 
これは、当時の社会契約説的な影響により、特許を技術開発者と社会（政府を代表とす
る）との間の契約的な関係と見なすものであり、今日まで特許の主流の考え方となってい
                                                   
1 歴史的には次を参照。Machlup, Fritz and Penrose, Edith, “The Patent Controversy in 
the Nineteenth Century,” The Journal of Economic History, 10(1): 1-29 (1950) pp. 17-21, 
The Just Reward for the Inventor. 
時代は下がるが、1807 年の Harmar v Playne 裁判において、エルドン（Eldon）卿は、
王権が社会のために特許を付与するにあたり、許可を受ける者は王権と契約関係に入ると
述べている。Cf. Harmar v Playne (1807), Carpmael, William, Law Reports of Patent 
Cases (CPC), Vol. 1, London: Macintosh, 1843, p. 257. 次も参照。MacLeod, Christine, 
Inventing the Industrial Revolution,: The English Patent System, 1660-1800, 
Cambridge: Cambridge University Press, 1988, p. 49; Gubby, Helen Mary, Developing 
a Legal Paradigm for Patents: The Attitude of Judges to Patents during the Early 
Phase of the Industrial Revolution in England (1750s – 1830s), Ph.D. thesis, Erasmus 
University Rotterdam, 2011, pp. 246-247. 
http://repub.eur.nl/res/pub/22239/PS_Gubby_def.pdf [accessed October 1, 2013], pp. 
177-178. 
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る。しかし、この説明には本質的に次のような問題がある。 
第一に、一般的に契約とは、当事者がそれ以外の方法では（適切に）達成できないこと
を取決めることにより、いずれの側もその状況を改善するものである－そうでなければ、
自由意思による契約は選択されない－。しかし、実際には開発された技術のほとんどは、
特許出願がなされずに社会のものとなっているのであり、それらの技術の出現と実施によ
って、社会は、上記のような「契約」がなくとも利益を得ている。伝統的に、ギルド社会
ではその中で生まれる技術に関して独占を許しておらず、ギルド以外にあっても、その手
続にかかる費用と手間により、事実上、特許出願が可能であるのは資産家（またはその援
助を得る者）に限られていた。 
第二に、A による特許と最も関係があるのは、その分野の他の開発者たち B であるが、
B が独自に A と独立して技術を開発する場合、B は A の技術の利益を受けていない。B が
特許出願をしない場合、その技術は無償で社会のものになるので、両者の技術が同等であ
るとすると、A に対して独占の報酬を認めることは社会にとって損失になる。前述のよう
に B の技術の方が優れていることも多いので、その場合、社会の損失はさらに大きい。 
このように、上記の説は、技術が競争的に開発される中でもともと社会が無償で得るこ
とができるものについて、社会的な「契約」がなければ得られないかのように説くもので
ある。 
上記第一の「契約」における対価として説明されていることは、実際には、特許出願と
いう手続制度の構造を前提として、独占が認められるためには代わりに技術を開示する必
要があるということ（2.1.2.2 を参照）を言い換えているのである。 
それまでの特許制度の運用は、出願された技術を可能な限り秘密にするように機能して
いた。2以下のように、特許の明細書に発明が適切に記述されなければならないという裁判
例が現われ、また明細書が刊行されるようになるのは 18 世紀末からである。この時期か
ら、特許を技術の社会提供の報酬（対価）とする考え方が明確になる。 
1785 年の The King v. Arkwright において、ブラー（Buller）判事は、特許の明細書に
は秘密を開示し、特許が終了した後に、社会が特許権者と同様にその内容を知るようにし
なければならないと述べている。3同年の Arkwright v. Nightingale において、ラフバラ
フ（Loughborough）判事は、発明の性質を記述する特許の明細書の目的は、特許が終了
した後に社会がその便益をもつためであると述べている。4これらは、社会が特許独占を認
める対価として技術の開示が必要であり、その手段として明細書があると考えるものであ
る。 
                                                   
2 今日でいうトレード・シークレット保護にも対応していたという論者がいる。Cf. 
Biagioli, Mario, “From Print to Patents: Living on Instruments in Early Modern 
Europe,” History of Science, 44: 139-186 (2006) p. 157. 
3 Cf. Webster, Thomas, Reports and Notes of Cases on Letters Patent for Inventions 
(WPC), London: Blenkam, 1844, p. 66. 
4 Cf. WPC, supra note 3, p. 61. CPC, Vol. 1, supra note 1, pp. 49-50. 
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2.1.2  技術の実施 
 
2.1.2.1  出願前の実施 
 
前述（1.2.4）のように、Statute of Monopolies は、特許を受ける者として「真正かつ
最初の発明者」と規定するが、その権利がいかにして形成（または確認）されるかについ
ては述べていない。その形成は、政府に対する特許出願という構造をとるが、問題の一つ
は、技術の開発者が自らその技術を社会に提供している場合である。5近代では、特許出願
の前にその発明を社会で実施することは「最初の発明者」としての地位を失うことになる。 
しかし、イギリスの初期の裁判例は、以下のようなものである。6 
1766 年の Dollond v. Champney は、特許を出願していた者よりも先に発明をしていた
と主張する者が（特許出願を含めて）対外的に開示していなかったというケースであり、
当該特許が無効であるかどうかという議論に対して、判決は、特許により利益を得るのは
その発明を書斎にしまっていた者ではなく、最初に社会に便益をもたらした者であるとす
る。7 
1819 年の Forsyth v. Riviere においては、並行して複数の発明があった場合、特許を受
ける資格があるのは、文字どおりの最初の発明者または発見者であるとは限らず、それを
特許により最初に社会に伝える（first communicates it to the public）者であり、発明を
最初に発表または導入した者（the first publisher or introducer）であればよいとする。8 
一方、1815 年の Wood v. Zimmer では、特許許可の前に製品を販売したことによって
特許が無効とされている。このケースでは製品から発明内容が分かるものではなく、その
出願以前に秘密を維持していた期間の分、特許の 14 年間に加えて独占を延長することに
なるということが問題とされている。9 
                                                   
5 以下、技術の「提供」とは、その技術を実施して社会がその技術内容を知得することが
できる場合と、文書・口頭・実演等により公表・開示する場合のいずれをもいう。 
6 次も参照、Gubby, supra note 1, pp. 102-104. 
7 Dollondの 1758年の望遠鏡のレンズの特許に関する。Cf. WPC, supra note 3, pp. 42-44. 
裁判記録はないため当時の新聞による。“It was not the person who locked up his 
invention in his scrutoire that ought to profit by a patent for such invention, but he 
who brought it forth for the benefit of the public.” Prosser, R. B, “The Invention of the 
Achromatic Lens,” The Observatory, 40: 297-301 (1917), p. 300. この判例は 1795 年の
Boulton and Watt v Bull にも引用されている。Cf. The English Reports, Vol. 126, pp. 
654-655. 
8 Forsyth の 1807 年の火砲の発火法の特許に関するアボット（Abbot）裁判長の意見。Cf. 
Forsyth v. Riviere (1819), CPC, Vol. 1, supra note 1, pp. 401-404. 
9 Zinkの 1812年の緑青の特許に関するギブズ（Gibbs）裁判長の意見。Cf. Wood v. Zimmer 
(1815), The English Reports, Vol. 171, pp. 161-162, at 161; CPC, Vol. 1, supra note 1, p. 
294; WPC, supra note 3, pp. 43-44. しかし、例えば、秘密を永久に維持して特許出願を
しない場合と比較して、社会的な利益をどのように見るのであろうか。 
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19 世紀の解説書によると、「最初の発明者」とは「その知識を最初に社会に与え、また
は特許によって与えることを契約する者」10であり、ただし、特許を出願せずに、または
その前に知識を公開する場合、その知識は社会のものとなり、それについて特許を受ける
ことはできないとする。別の説明では、すでに社会にある技術について特許が認められな
いことは、Statute of Monopolies にあるとする。11しかし、前述（1.2.4）のように Statute 
of Monopolies は他者（others）による使用について述べているのであり、開発者自身によ
る社会提供は既存の技術とはされていない。 
上記の説明の問題は、技術を社会に最初に提供するという事実に対して特許が認められ
るのであれば、 
第一に、なぜ社会提供の前に特許出願という手続をとらなければならないのか 
第二に、社会が技術の提供を受けるにあたり、その時期が早いほど利益があるのに対して、
（特許出願の前の社会への直接提供と比較して）なぜ遅い特許出願の方を認めるのか 
という問題について説明できていないことである。 
 技術の社会提供に対して権利を認めるという説明は、その権利性を確認する手続のあり
方からは中立的である筈であり、通常、技術は製品発売や論文公表などの形で社会に提供
される。特許制度における上記の説明の問題は、技術が提供されたという事実を確認する
手続において、その確認手続（特許出願）自体における技術情報を唯一、提供として見る
ということである。 
上記の説明もやはり、特許出願という手続形式を前提として述べているのであり、その
限りにおいて、出願されないものはその形式に入らない、すなわち「放棄」されていると
見なしているだけである。それでは、なぜそのような形式をとるのかという問題になるが、
これに対する回答はない。 
 上記のイギリスでの実務運用（特許出願前に社会に提供することを発明の放棄とする）
に対して、アメリカではそのように考えていなかった。1790 年のアメリカ議会の報告書は、
特許出願の前に発明者がその発明を実験するためにそれが社会に出た場合、そのことによ
って特許出願の利益を失うとするのは馬鹿げていると述べている。12 
アメリカの 1836 年特許法の第 8 条は、出願の日前から 6 カ月以内に発明者自身が発表
                                                   
10 Hindmarch, W. M., A Treatise on the Law Relating to Patent Privileges for the Sole 
Use of Inventions, London, 1846, p. 31. 次も参照、Bracha, Oren, Ownig Ideas: A 
History of Anglo-American Intellectual Property, S.J.D. Dissertation, Harvard Law 
School, 2005, p. 495. http://www.utexas.edu/law/faculty/obracha/dissertation/ [accessed 
October 1, 2013] 
11 Collier, John Dyer, An Essay on the Law of Patents for New Inventions, London: 
Longman, 1803, pp. 99-100. 次も参照。Adams, John N. and Gwen Averley, “The Patent 
Specification: The Role of Liardet v Johnson,” The Journal of Legal History, 
7(2):156-177 (1986) p. 16. 
12 Cf. Walterscheid, Edward C., To Promote the Progress of Useful Arts: American 
Patent Law and Administration, 1798-1836, Littleton, Colo.: Rothman, 1998, p. 134. 
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したものについては、特許の新規性要件を失わないとする（grace period）。13この期間は、
1839 年特許法の第 7 条では 2 年以内となり14、発明者自身による特許出願前の 2 年以内の
社会的な使用は、発明の放棄とは区別されている。15 
（上記のイギリスのやり方に対して）このアメリカの考え方は常識的である。実際に今
日、先願制度をとるいくつかの国においても、特許出願前の社会への提供について、一定
期間内であれば新規性を失わないとする（新規性喪失の例外）。16 
  前述（1.3.2）のように、中世以来の政府許可は、政府が企図する事業を実施させるため
のものであって、許可を受けた者の意思による実施許諾などは認められない国家施策であ
った。一方、それが許可を受けた者の私権となる特許については、政府が私権の存在を確
認し、公証する作用として理解できる。17 
 基本的に、「公証」という場合、確認する対象は、その「公証」手続の外側で起きる事象
である。技術提供の事実を公証するには、製品発売や論文公表という事実を公証る。そう
でないとすると、「技術を社会に提供することに対して権利を認める」という説明は成り立
たず、つまるところ、「特許出願に対して権利を認める」ということでしかない。そうする
と、それではなぜ「特許出願に対して権利を認める」のかという説明が必要になる。 
 このことは、今日の特許が中世以来の政府への請願（出願）という形式を用いているこ
とについて、何故そのような形式をとるのかという基本的な問題に答えられていないこと
を示している。 
 
2.1.2.2  実施の意義 
 
(1)  実施の義務 
                                                   
13 これは、第 6 条に一般的な新規性の要件として、出願の時に in public use or on sale
ではないとすることに対する例外となる。 
14 第 7 条は、いかなる者も特許出願の前に発明品を購入・製造したものを発明者に対する
義務なく使用する権利があり、そのような購入・販売・使用は、発明を社会に放棄したと
証明され、または出願前の 2 年を越えてなされる場合を除いて、特許を無効にしないと規
定する。 
15 これらの立法は、1829 年の The Supreme Court of the United States, Abraham L. 
Pennock v. Adam Dialogue, United States Reports, Vol. 27, pp. 1-24 (1829)に対するもの
である。判決は、特許出願前に製品（パイプ管）を出していた特許について、そのことに
よって（特許のための）権利を放棄したとして無効としているが、製品販売において自分
の発明であることを主張していれば、それを使用する者は権利侵害に気をつけ、被害はな
かったであろうと述べ、その場合は放棄とは見なさない可能性を示唆している。pp. 23-24. 
そこでは、その際に社会に警告していなかったこと（社会がその発明が無償で提供された
と信じていたことに反すること）が問題とされている。 
16 日本の特許法第 30 条の第 1 項・第 2 項では、この新規性喪失の例外の期間は 6 か月で
ある。韓国の特許法第 30 条第 1 項ではこの期間は 12 か月である。 
17 例えば日本で、美濃部達吉が、発明という事実による発明権を国家が確認し、公証する
ことによってその効力（効果）が完成すると述べることについて、4.1.1 を参照。 
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  前述（1.2.4）のように、Statute of Monopolies の時代に許可の対象であった民間事業
は、第一に貿易会社等による事業（trade）、第二に新規マニュファクチャーといわれた技
術的な活動（外国からの導入、国内での開発）である。東インド会社やアメリカ植民地会
社も、新規マニュファクチャーも、それらを実施することに社会的な意義があると考えら
れていた。 
 前述（1.1.2）のように、政府がその国家経営に必要な事業を遂行するためにその技術の
実施者に自由を認めるときに、政府が求めることはその事業が企図するとおりに実施され
ることであって、必ずしもその技術の内容を知りたいわけではない。それ故、中世の実施
の許可において、技術を開示することは許可の要件ではなく、求められるのはそれが国内
で確実に実施され、その実施が将来的に継続すること（通常、後継者の教育・訓練）であ
る。許可の請願において、技術とその効果を説明するために図面やモデルを示すことがし
ばしば行われていたが、それはその技術がいかに実施され、それが可能であるかを示すた
めであった。18 
 ルネサンス期において、技術活動が政府許可の対象となっていたのは、基本的にそれが
その国で最初に実施されることに対してである。ヴェネチアでは、1544 年までは半数近く
の特許についてその実施や試験に関する条件が課されており19、開発技術により実際に（書
的期間内に）成果を示すことが許可の条件であり、そのように実施することこそが許可の
対象であった。 
  北イタリアに次いで、16 世紀後半に特許制度が進んでいたのはネーデルランドであると
される。20ネーデルランドにおいても、特許は（所定期間内に）実施されなければならな
いという義務が一般的であり、1617 年にそのことが規則化されている。また、資力がない
ためにその技術を実施することができない開発者に対しては、デルフト市が資金を提供し
ていた例がある。21  
実施義務における典型は、実施されない特許を無効とすることである。1639 年、チャー
ルズ一世はそれまでのいくつかの種類の政府許可を無効とすることを布告しているが、そ
                                                   
18 Cf. Biagioli, supra note 2, pp. 152-155. 
19 Mandich, Giulio, “Le Privative Industriali Veneziane (l450-l550)," Rivista del Diritto 
Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, 34: 511-547 (1936).（英語訳は 
“Venetian Patents (1450-1550),” Journal of the Patent Office Society, 30 (3): 166-224 
(1948). 引用は、特にことわらなければ英語訳による。）のリスト（時期は 1549 年まで）
において、1544 年までの 86 件の特許のうちその実施・試験の条件があるのは 38 件であ
り、その後は 1549 年に 1 件ある。 
20 神聖ローマ帝国にあったネーデルランドは 1556 年からスペインのハプスブルグ家の領
土となるが、その北部は 1581 年に独立する。ここでは、これらの政治的帰属にかかわら
ず、ネーデルランドの地をいうことにする。 
21 1632 年の織物用のミルに対する許可。Cf. Doorman, G., Patents for Inventions in the 
Netherlands during the 16th, 17th and 18th Centuries, (Abridged English Version), 
Hague: Martinus Nijhoff, 1942, pp. 26-27. 
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の中に「新規発明のための特許であって、許可後 3 年間実施されていないものすべて」22と
いうものがある。このような revocation clause は 1575 年からあり、ジェームズ一世の時
代にはよく用いられていた。23 
 
(2)  技術の開示 
  16-17 世紀のイギリスの特許においては、技術を用いた事業を実施することに意義があ
ったのであり、その技術に関して、それ以前に刊行物があることが特許性を失わせるとい
うことはなかった。24ルネサンス期の特許における関心は、（前述（1.1.6）の Ceredi のア
ルキメデスの螺旋を用いた技術のように）その技術がすでに知られていたかどうかではな
く、その技術がその国内で有効に実施されていたかどうかであり、それが知られていたこ
と自体は問題にならなかった。25これが、前述（1.1.4）の特許の実施主義である。 
 前述のように、特許出願前に社会に提供された技術を特許対象としなくなることは、特
許がこの中世以来の実施の許可（実施主義）ではなくなることと対応している。 
Statute of Monopolies におけるマニュファクチャーが「新規」であることの意味に関し
て、1778 年の Liardet v. Johnson がある。そのマンスフィールド（Mansfield）首席判事
の意見において、その特許より前の使用（prior use）について、それは人が試みたこと、
たまたま見つけていた（それ以上追求されなかった）ことではなく、「何らか事業において
従事し追求されていたこと」（something in the trade that is followed and pursued）であ
り、特許となるのは、それが「事業の世界において知られていなかった」26ことであると
する。これは、Statute of Monopolies が、その特許の許可の前に同様の技術を他者が使用
していないことを要件としていたことに対応しており－すなわち、new manufacture の
new とは prior use がない状態をいう－、それより前の使用に関して、先人が試みていた
が成就しなかったようなものについては、それを実現させることに意義があり、そのこと
が特許の対象である。 
さらに、マンスフィールドの説明は、特許における明細書について、その分野の技術を
行ういかなる技術者（artist）にとっても、出願人と同様にその発明を実施することがで
きるように記載しなければならないとする。彼は「特許の期間中は発明者が利益を得、そ
                                                   
22 Price, William Hyde, The English Patents of Monopoly, Cambridge, Mass.: Harvard 
University Press, 1913, p. 175. 同様の施策で先行するものとして、16 世紀後半のスペイ
ンのフェリペ二世治世におけるものがあった。Cf. Davies, D. Seaborne, “The Early 
History of the Patent Specification,” The Law Quarterly Review, 50: 86-109 (1934) p. 
101. 
23 Cf. Davies, supra note 22, pp. 102-103. 
24 Cf. Hulme, E. Wyndham, “On the History of Patent Law in the Seventeenth and 
Eighteenth Centuries,” The Law Quarterly Review, 18: 280-288 (1902) p. 281. 
25 Cf. Biagioli, supra note 2, pp. 157-158. 
26 The English Reports, Vol. 62, Vice-Chancellor ’s Court VII, 1906, pp. 1000-1005. 1773
年のLiardetの壁の漆喰の特許に関する。Cf. CPC, Vol. 1, supra note 1, p. 37. WPC, supra 
note 3, pp. 53-54. Hulme, supra note 24, pp. 285-287. Gubby, supra note 1, p. 240.  
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の後は社会が利益を得る」として、最も適切な実施例を明細書に記載することを述べる。 
これは、特許の社会的な意義をその技術が実施され、その利益を社会が得ることに見る
のであるが、それは、第一に、特許の期間中は開発者がその技術を実施することであり、
第二に、特許の終了後は上記開発者以外の者が同様にその技術を実施することができるこ
とである。このように、マンスフィールドの考え方として、明細書記載の要請は、特許が
実施に対して認められることと結びついていたと見られる。 
しかし、マンスフィールドが述べていることも、実際には、特許出願手続の形式を述べ
ている。今日でも、職人芸的な技能についてはその神髄を記述することは困難であり、直
接的な伝授を必要とする。それ故、特許権者の技術が特許期間の後も継承されることを社
会が望むのであれば、伝授する者がその技能を継承する手だてを直接的に確保することが
必要である。一方、用いられたもの（製品）を見て、他者がその技術の内容を知ることが
できるものであれば、そもそも、その特許出願という手続に対して権利を認める意義もな
い。 
 
2.2  特許明細書 
 
2.2.1  実施から明細書へ 
 
(1)  イギリス 
イギリスにおいて、特許手続においてその技術を記述する明細書（instrument, 
specification）が登録（enroll）されるようになるのは 1711 年の頃とされる。27ただし、
特許における秘密主義的な伝統は依然として変わっておらず、実際には手続において明細
書が提出される例は多くなく、また一般的に、その記載の仕方は他者が見てその技術を実
施できるようなものではなかった。28特許が許可されたときに、そのことは官報に掲載さ
れるが、当初、明細書は特許後に閲覧が可能とされていただけである。29明細書が刊行さ
                                                   
27 Champion に対する特許に関する。その後、1723 年には所定期間内に明細書が提出さ
れなければ出願は無効になると運用され、1734 年にそのことが規則化され、1740 年に一
般的な要求となり、機械的な技術において図面も提出されるようになるのは 1741 年頃か
らであるとされる。提出に定められた期間は、通常は 1 か月であった。Cf. Adams and 
Averley, supra note 11, pp. 158-159.  
なお、アメリカでは 1790 年の特許法の第 2 条、フランスでは 1791 年の特許法規則の
タイトル第 1 の第 6 条がそれぞれ明細書の提出を義務付けている。 
28 Cf. MacLeod, supra note 1, p. 49. 
29 1785 年、特許権者の委員会は、明細書の一般への開示を緩和することに反対していた。
Cf. Robinson, Eric, “James Watt and the Law of Patents,” Technology and Culture, 13 
(2): 115-139 (1972) p. 131. 
78 
 
れるようになるのは 1790 年代からであり、しかも民間によるものであった。30フランスに
おいても、1829 年の時点では明細書は閲覧が可能であるだけであった。31 
  前述の特許を社会提供の対価とする考え方においては、明細書の記載が真実であること
が、特許の社会的な機能を担保する。例えば、前述の 1773 年の Liardet の特許において
は、特許の出願書類に、出願人は最初の発明者であること、その発明の性質を詳細に記し
かつ確かにする（particularly describe and ascertain）ものが特許後 4 カ月以内に提出さ
れなければ無効になるという条件（proviso）が付いていた。32当時、特許出願が審査され
る段階では、まだ明細書は提出されていなかったのである。 
  明細書が問題とされるのは特許後のことである。その特許権者が実施している製品の技
術内容と明細書の記載が相違する場合、これはその技術を正確に明細書に記載していない
という問題になる。それでは、特許後の特許権者の改良によって、製品が明細書に記載さ
れている内容と相違するようになる場合、社会に技術を提供するのは、明細書によるのか、
実施によるのかということが問題となる。 
  前述の 1795 年の Boulton and Watt v. Bull において、ブラー（Buller）判事は、明細
書は特許権者が独占のために支払う対価であり、同業の他の技術者（artists）がその記載
のみによって、追加的に工夫することなく実現できるように記述していなければならず、
特許権者が明細書に記述されているよりも良く有用に実施している場合、その特許は無効
であると述べている。33これは、ジェームズ・ワット（James Watt）の特許明細書がその
技術を社会に開示するのに充分または適切に記述しておらず、図面もなく具体的でないと
いう議論におけるものである。 
ワットは、社会に対する技術の提供を特許明細書の記載のみによるとする考え方を批判
しており、代わりに、開発者が技術を公に実施し、特許に必要な技術内容を 5 人以上の証
人に開示し、特許の終了時に上記証人が知っている内容を公開して社会が技術を知ること
できるようにすることを提案している。34 
                                                   
30 特許明細書が政府により公刊されるようになったのは 1852 年の特許法からであり、
1857 年に 1617 年からの 14, 360 件の明細書が刊行された。アメリカにおいては、明細書
の刊行は 1869 年からである。 
31 フランス人の閲覧申請による。Cf. Report from the Select Committee on the Law 
Relative to Patents for Inventions, The House of Commons, 1829, p. 69. 
32 Cf. CPC, Vol. 1, supra note 1, pp. 35-36. このような記載スタイルはその後、一般的と
なる。1787 年より前 に許可された Turner の特許においては、「最初かつ真正な発明者」
とある。Cf. CPC, Vol. 1, supra note 1, p. 106. これは、Statute of Monopolies における
「真正かつ最初の発明者」に対応する。 
33 Cf. The English Reports, Vol. 126, p. 656. CPC, Vol. 1, supra note 1, pp. 126-127.  
34 ワットの手稿（1780 年代と見られる）の“Thoughts upon Patents for exclusive 
Privileges for new Inventions.”について、次を参照。 Robinson, supra note 29, p. 126. ロ
ビンソンはワットの提案は現行制度より優れているとする。Ibid, p. 128. （なお、技術内
容を第三者がその製品から知得できるような場合、それ自体が社会に対する開示であるの
で、上記の提案では証人による手続も要しないであろう。）ワットは、社会が発明を知るの
79 
 
前述のように、マンスフィールドが述べていたことは、特許権者は、その実施する技術
が他者によって（そのまま）実施できるようにする義務があり、それ故、明細書にそのよ
うに記載しなければならないということである。特許を報酬とする考え方においては、特
許要件としてこのような技術の開示義務が考えられやすい。 
しかし、実際には、第三者が技術を実施することができる確実な内容が、その実施する
製品によって明かである場合が多い。これに対して、前述のように、特許出願における技
術開示に特許を認めることに意義があるのかということは説明できていない。35 
ここで、前述の実施主義に対して、特許が明細書に記載されたものに対して認められる
とする考え方を文書主義または明細書主義ということにする。これは、中世以来の実施の
許可に対して、文書に記載した内容に基づき、第三者が実施することを規制する許可であ
る。しかし、特許権者においては文書記載、侵害するとされる者においては実施という異
るカテゴリーの対比は、当事者間でパリティを欠く構造であり、そのことが基本的な問題
となる。 
イギリスにおいては、1852 年特許法の第 6 条・第 9 条により、出願の時の仮明細書
（provisional specification）と完全な明細書（complete specification）を提出することが
規定され、審査官が予備的に審査することになる。36 
 
(2)  アメリカ、プロイセン 
 アメリカにおいては、1790 年の特許法の第 2 条において、明細書に図面または必要で
あれば精巧なモデルを付けることが規定されていた。37これは実施主義の名残であったと
見られるが、1870 年の特許法において削除された。さらに、1793 年の特許法の第 3 条に
                                                                                                                                                     
が明細書によるだけであるという考え方を「マンスフィールドのドクトリン」と呼んでい
る。 
また、ワットは、出願した技術内容を改良して実施し、当初の明細書と異るようになる
場合について懸念している。別の手稿である“Heads of a Bill to explain and amend the 
Laws relative to Letters Patent and grants of privilege for new Inventions.”について、
次を参照。Ibid, pp. 131-132. これは、その改良も法的範囲に含む場合にその特許が無効
になるのであれば、技術が熟したと確信するまでは明細書に記載できないからである。た
だし、今日では、後に改良された技術は別の出願とするので、事実上この問題はなくなっ
ている。 
35 新規性・進歩性について裁判の段階、またはその前置として判断することが可能である
にも関わらず、従来、特許出願とその明細書の形式を前提とすることの意義を正当化する
議論が見られないのは何故であろうか。 
36 Cf. Webster, Thomas, The New Patent Law: Its History, Objects, and Provisions: The 
Protection of Inventions Acts, and The Patent Law Amendment Acts, London: 
Elsworth, 1853, pp. 17-19. 24-25, 45-46. 
37 ちなみに、日本においても、明治 18 年の専売特許条例の第 2 条に、願書には明細書と
図面を添えるが、「時宜ニ依リ其現品又ハ雛形ヲ差出サシムルコトアルヘシ」とある。 
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おいて、明細書（written description ）は、その発明が 従来技術と他の発明とから区別
されるように記述されることが規定された。38 
一方、明細書主義の流れとは異る動きがドイツで見られる。プロイセンでは 1815 年に
特許制度をもつようになる。39この特許は、技術に勤しむことに対する励ましと報酬
（Ermunterung und Belohnung des Kunstfleißes）であって、特許出願においてモデル、
設計図、説明書（Modelle, Zeichnungen und Beschreibungen）を提出させるものであり、
政府の産業界技術代表部（Technische Deputation für Gewerbe）がその新規性について
審査を行っていた。この組織は、外国の先進的な機械・設計図・製品モデルを蒐集し、そ
れらの機械を再現し、設計図を作る作業場をもっていた。上記の特許出願において提出す
るものは、この組織が蒐集していたものである。40 
1871 年に統一ドイツ帝国が成立し、当初ビスマルクは統一特許制度に反対していたが、
先ず 1876 年に「サンプル・モデル創作権法」41が成立する。これは新規かつ独創的な製造
物（Neue und eigenthümliche Erzeugnisse）を対象にし、その複製を作る（nachbilden）
独占的な権利を認めるものである（第 1 条）。出願は、そのモデルの見本または図面を供
託する（beauftragen）ことによってなされ（第 7 条）、審査は行われない。このモデルの
提出は、上記の 1815 年のプロイセン法に由来する。 
この法が何を対象にするかについては、翌年の 1877 年に特許法（Patentgesetz）42が成
立したために、そこでの議論は事実上、特許法との相違（技術を保護するかどうか）に関
するものとなる。43次いで 1891 年に「実用サンプル法」44が成立し、これは、作業用品ま
たは実用品（Arbeitsgerätshaften oder Gebrauchsgegenständen）の新規な構成、配列ま
たは装置（neue Gestaltung, Anordnung oder Vorrichtung）を対象とする（第 1 条）。出
願はモデルを複製または複写したもの（Nach- oder Abbildung）を添付することにより（第
2 条）、審査は行われない。 
                                                   
38 “in such full, clear, and exact terms, as to distinguish the same from all other things 
before known”、機械の場合はその本質（princciple）が“may be distinguished from other 
invention”とある。下線は筆者による。 
39 参照、高橋秀行「ドイツ技師協会と特許制度改革運動 1858-1869」国民経済雑誌, 168 (3): 
63-84 (1993) 65-66 頁。プロイセンの後に特許法制をもったのは、ザクセンとバイエルン
であるが、ドイツではその審査制度により特許となる率は低かった。 
40 参照、高橋秀行「Technische Deputation für Gewerbe とプロイセン工業技術の近代化」
大分大学経済論集, 24 (2・3・4): 99-129 (1972)。 
41 Cf. http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/geschmmg/gesamt.pdf [accessed 
October 1, 2013] 
42 Cf. http://de.wikisource.org/wiki/Patentgesetz [accessed October 1, 2013] 
43 参照、紋谷暢男「ドイツ実用新案制度の下における保護客体の推移」成蹊大学政治経済
論叢, 17(3): 246-285 (1968) 253-257 頁。その後、この法は意匠的なものを対象とするよう
に特化する。 
44 
http://de.wikisource.org/wiki/Gesetz,_betreffend_den_Schutz_von_Gebrauchsmustern 
[accessed October 1, 2013] 
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このように、ドイツのサンプル・モデル創作権法と実用サンプル法の系譜は、実物また
はその複製を提出するものとして、明細書ができる前の段階の特許の形式に対応しており
45、その点で意匠における形式と並行している。その後のドイツの裁判例は、実用サンプ
ル法において、その対象から法的範囲（保護範囲）を抽象化して帰納的に解釈することを
示しており46、この点においても明細書ができる前の段階をなぞっている。47 
しかし、その後 1936 年の「実用サンプル法」48においては、出願において明細書、図面、
特許クレームを提出するという形式となり（第 2 条）、無審査のいわゆる小発明保護法（小
特許法）という位置付けとなる。 
 
2.2.2  技術の実現性 
 
前述（1.2.4）のように、Statute of Monopolies の new manufacture は、国内で最初に
技術的に実現される事業を指していた。しかし、上記のように実施主義から明細書主義に
変遷したことにより、特許審査においては明細書の記載を見るだけとなり、その出願人が
その技術を実施しているのかどうか、そもそもその技術を実現しているのかどうかという
ことがらは判断されないことになる。 
特許のこのような構造により、特許権者 A がその技術を実現できていない－それを実現
するにはさらなる技術開発を必要とする－場合であっても、第三者 B がそのような技術開
発を行って実現し、実施することがその特許範囲に属すれば、それは特許権を「侵害」す
ることになる。 
現行特許制度の問題は、A が実現できていない場合であっても、B の実施を規制するこ
とができるという、前述の文書と実施の対比という構造のパリティの欠如にある。B によ
る実施が A の特許によって禁止されれば、その特許は社会に損失をもたらすだけであり、
また、技術の実現に貢献していない A の脅しによって B が実施料を支払う場合、それは不
公正な価値の移転である。49 
                                                   
45 サンプル・モデル創作権法が特許法に先立って制定された経緯については明らかでない
が、当時のドイツの状況からして、明細書と特許クレームの形式による「近代的」な特許
法の権利が広くなり過ぎることを避ける意図があったのではないか。1888 年のスイス特許
法はモデルを対象として化学品・医薬品を排除し、対象またはそのモデルを提出するよう
にしており、ドイツのサンプル・モデル創作権法に対応している。そうであれば、ドイツ
のサンプル・モデル創作権法も同様に機能し、先進的なイギリス・フランスの企業による
化学・医薬分野の特許を阻止しようとしていたのではないか。ちなみにドイツでは、1877
年の特許法においても化学・医薬の物質特許は認めていない。 
46 1927 年の連邦裁判所の判決。参照、紋谷・前掲注(43) 267 頁。 
47 従来、この法制を実施主義の観点からとらえる見解は見られない。 
48 Cf. http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/gebrmg/gesamt.pdf [accessed 
October 1, 2013] 
49 B が特許を受けている場合、A にその特許の実施を認めさせうる制度があるが（日本で
は特許法第 92 条）、B がそれを独占する気がなく特許出願をしていなかった場合、救済さ
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このように、明細書主義による特許制度は、その構造として、そもそも第三者による技
術の実施を規制する正当な資格があるのかということが問題となる。当事者間にパリティ
がある構造とするには、論理的には、権利者が実施することを模倣することに対する法と
するか（実施主義）、権利者が文書に記載することを模倣することに対する法として（文書
主義）、その機能を実質的に著作権法に委ねるかということになる。特許制度に第三者の実
施規制としての意義をもたせるのであれば、権利者の実施が対応することになる。 
そうであるとすると、そこにおいて特許明細書の役割は何か。 
 
2.2.3  先願制度 
 
特許における時間の基点は、政府許可という作用がもつ性質として、当初は政府が許可
する時であった。しかし、Statute of Monopolies における「真正かつ最初の発明者」の「最
初」が問題となるために、実際にはその発明の時が問題となる。 
18 世紀まではイギリスにおいて特許の事務を担当していたのは Attorney-General の部
局であり、その後、Patent Office が設けられるようになり50、事務はそこで行なわれるよ
うになる。 
  上記のように最初の発明を対象とすることから、時間の基点は、理論的には発明がなさ
れた時となる。51それでは、前後して同様の内容の出願がなされた場合はどうするか。1722
年にトマス・フォレスト（Thomas Forrest）の特許出願が許可されようとしていたときに、
ジョナサン・ブラウン（Jonathan Brown）らによる特許出願が現れ、枢密院はいずれの
出願も特許にしないとした。52これは、後者の出願技術の方が優れており、それを救うた
めであったように見えるが、独立に二人により同様の発明がなされるということ自体、社
会として特許を認める必要もなく生まれてきたことを示している。上記のような審査運用
は、少なくとも 18 世紀においては継続していた。53 
特許担当部局は、上記のように前後して同様の出願があるときに、それらを対比する必
要がある。そのために、特許出願に関してその技術内容を示すものを求めるようになり、
                                                                                                                                                     
れない。このような事情は、企業の防御的な特許出願をふやす制度的な要因となっている。 
50 1826 年には Patent Office of the Attorney General と Lord Chancellor’s Patent Office
という二つの部局が見える。Cf. Report from the Select Committee, supra note 31, p. 180. 
これらの Patent Office は、その後、統合される（Patent Law Amendment Act of 1852
による）。 
51 1820 年のオーストリア特許法の第 4 条では、発見・発明・改良のプライオリティはそ
の日時であるとする。Cf. Report from the Select Committee, supra note 31, p. 237. この
時代には、各国でそのような実務慣行になっていたのではないか。 
52 Cf. MacLeod, supra note 1, p. 46. 
53 1790 年のアメリカ議会の報告書による。Cf. Walterscheid, supra note 12, p. 133, p. 
203, n. 29. 
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またその書類の提出の時が事実上、発明の基点に代わるものとなる。54ここでは、この特
許出願の時に提出される技術説明書類を「特許明細書」ということにする。この実務運用
が確立するのは、前述の 1773 年の Liardet の特許の出願状況から見ると、18 世紀末以降
であろう。 
一方、内容が競合する特許出願について判断が最終的になされるのは、当事者同士が争
う侵害裁判においてであり、技術説明を必要とし、その判断に責任をもつのは裁判所であ
る。55「真正かつ最初の発明者」の確認と実施に関する判断を裁判所が行う以上、特許出
願を許可するか否かを判断する行政部局としては、その出願が最初のものであるかどうか
を見ていればよく、そのためであれば文書を審査することでよいのである。Statute of 
Monopolies は、特許権者として「最初に技術を説明する文書を提出した者」とはしていな
いが、上記のような実務状況により、複数の特許出願の内容が重複していれば、その出願
が早いか遅いかを見るのであり、そこにおいて機械的に早い方をとるといういわゆる先願
制度の運用（実務的便宜）となる。56 
フランスやオランダにおいても、やはり先願制度の途をとることになる。57フランスで
は、1844 年特許法の第 31 条において出願の日が新規性（世界公知）や発明のプライオリ
ティの基準となる。イギリスでは、1852 年法における明細書提出により、特許は出願の日
が基準となる。 
以上のように、裁判による解決を前提として、特許を形式的に許可する行政部局におけ
る実務運用が、明細書主義とそれによる先願制度という特許制度の実質的な形式を決める
ことになり、その形式が実体に影響することになる。特許制度に関する前述の様々な説明
は、すべてこの実務運用による形式を前提としてなされており、Statute of Monopolies の
精神からなされているわけではない。 
                                                   
54 正式の明細書は特許の後に提出・登録されるが、出願の手続では開発段階の技術に関す
る説明書が審査されており、その説明書の提出（deposition）の日が事実上の出願日とな
り、その時を基準として先行資料がないかどうかを国民に問う公示（advertisement）が
なされるようになる。Cf. Report from the Select Committee, supra note 31, pp. 251-255. 
この審査について、ワットは発明者の property を区別するためと見ている。Cf. Robinson, 
supra note 29, pp. 125, 128. 次も参照。Davies, supra note 22, pp. 269-271. MacLeod, 
supra note 1, p. 51. Biagioli, supra note 2, pp. 152-153. 
55 Cf. MacLeod, supra note 1, pp. 47-48, 51. 
56 イギリスにおいて、先願制度であるべきかどうかが議会や裁判所で実質的に議論された
ことはないようである。Cf. Lees, Clifford, “First Inventor in United Kingdom Patent 
Law,” Chartered Institute of Patent Agents Journal (CIPA Journal), 33 (1): 19-22 
(2004). 
57 フランスにおいては、1699 年の規則により特許の新規性と有用性の審査が科学アカデ
ミーに委ねられていた（見本の提出が求められ、1729 年に公開された特許の 477 件のう
ち 432 件は充分に実施できるものであった）。参照、橋本良郎『フランス特許制度の解説』
（発明協会, 1972）2-3 頁。イギリスでも、フランスに倣って 1709 年に王立協会に審査を
依頼することが検討されたが、実現しなかった。Cf. MacLeod, supra note 1, pp. 41, 47. 
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なお、アメリカでは、1793 年特許法の第 9 条に、競合する出願の間で発明のプライオ
リティを判断する interference という手続が規定されており、出願日を発明の時間的基点
とする方法はとらなかった。58 
ここで基点となりうる時点を整理すると、次の三種類となる。第一は、技術開発がなさ
れてそれが実現した時であるが、通常このことは外部に出てこないので、その立証の問題
がある。59第二は、技術が社会に提供された時であり、製品の販売、文書や口頭での公表
等である。これは、前述の 1766年のDollond v. Champney や 1819年のForsyth v. Riviere
において、技術を社会に提供すること（最初の発表・導入）が社会的に評価されるとして
いたことに対応する。第三は、特許出願の時である。 
 
2.3  模倣と裁判 
 
(1)  1800 年前後のフランス 
前述（1.3.6）のように、フランスの1791年の特許法の様式（モデル）において、出願人
はすべての者に対してその権利対象を模倣することを禁止すること（inhibitions et 
défenses à toutes personnes d’imiter ou contrefaire les objets …）を表明する。60オース
トリアの1820年の特許法の第30条も、特許の侵害とは、その対象を模倣すること
（Nachahmen des Gegenstandes）である。61 
また、フランスの1844年の特許法の第40条では、特許権の侵害は、それを模倣すること
による不法行為を構成する（Toute atteinte … constitue le délit de contrefaçon）。62 
  このように、18世紀末～19世紀初頭のフランスにおいて、特許は模倣に対する規制であ
                                                   
58 これは、1791 年のジョン・フィッチ John Fitch とジェイムズ・ラムゼイ James Rumsey
の間の航行用の蒸気機関の発明のプライオリティの争い（社会への開示は前者が早かった
が、特許出願は後者が早かった）が立法に影響を与えたことによる。Cf. Walterscheid, 
supra note 12, pp. 85-86, 189-190. これがアメリカの先発明制度といわれていたものであ
るが、2011 年の法改正（35 USC 102 (g)）により interference 手続は廃止された。ちなみ
に、日本の明治 18 年の専売特許条例や明治 42 年の特許法も先発明制度をとっていた。（高
橋是清がアメリカの制度を導入したことによる。） 
59 これは、アメリカの interference において reduction to practice と呼ばれていたもので
ある（以前の Sec. 102 (g)）。この手続が不人気であったのは、この内部的資料の立証の問
題と、その時点が外部から分からず、係争の結果を予見できないことであった。 
60 Législation Civile, Commerciale et Criminelle, ou Commentaire et Complément des 
Codes Français, Tome Quatrième, M. Locré, Bruxelles: H. Tarlier, 1836, pp. 225-226. 
法の第 5条に“une invention trop facile”とあるのも、この模倣の容易性をいうと見られる。
Ibid., p. 220. 次も参照。Report from the Select Committee, supra note 31, pp. 222, 227. 
61 Patent vom 8ten December 1820. Cf. 
http://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?apm=0&aid=jgs&datum=10140003&seite=00000
252&zoom=2# [accessed October 1, 2013]; Report from the Select Committee, supra 
note 31, p. 241. 
62 Loi du 5 juillet 1844 sur les brevets d’invention. Cf. 
http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=214532 [accessed October 1, 2013] 
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り、法的構成としては模倣に対する不法行為であった。 
 
(2)  19 世紀前半のイギリス 
イギリスの特許に関する裁判は、18 世紀後半から 19 世紀前半にかけて増加する。1843
年までの主要裁判例を収録する Webster の WPC により、当時の特許侵害訴訟の状況を簡
単に見ていきたい。 
代表的な例として、1841 年の Walton v. Potter をとり上げてみる。63これは、1834 年
のインドのゴムを用いて繊維を梳く特許によるものである。原告の訴状において、被告に
よる違反の理由 (assigned as a breach) は、その発明の模倣（imitation）であるとする。
被告も自らの発明について 1839 年に特許が許可されており、そのことが模倣でないこと
の抗弁となっている。問題は、被告の発明が原告の発明を利用している（avail themselves）
のか、あるいは新しい subject matter であるのかということであり、判事の陪審員に対す
る指示において、前者であれば侵害であり、後者であれば侵害でないとされている。 
このように、当時の訴状において、特許侵害の理由は被告による模倣（imitation, 
counterfeit, resemble）として定型化されている。64これに対する被告の抗弁は、上記のよ
うな改良発明であること、または特許より前に自ら用いていることである。65ティンドル
（Tindal）首席判事は、侵害のことを「特許で主張される本質を追い、それに合致するコ
ピー」（a copy made after and agreeing with the principle laid down in the patent）66で
あると述べている。19 世紀に標準的であった特許教科書は、侵害の定義として、「特許権
者の発明を、自らの発明である改良もなく利用すること」67とし、侵害事実のテストとし
                                                   
63 Cf. WPC, supra note 3, pp. 580-597. 
64 これは、特許の定型文言が”neither they nor any of them, … do make, use, put in 
practice the said invention, … nor in anywise counterfeit, imitate, or resemble the 
same, …”とあることによる。Cf. Hindmarch, supra note 10, pp. 59, 258. 下線は筆者によ
る。一方、この時代、侵害において make, use, put in practice の部分は引用されていない。
特許クレームが発達しておらず、侵害は事実認定であって実際には陪審員が判断するので、
彼等が理解しやすい理由である必要があったのではないか。 
なお、同様の裁判例を次に示す。WPC, supra note 3, p. 122, Jones v. Peace (1832); p. 
136, Minter v. Williams (1834 頃); p. 144, Jupe v. Pratt (1836); p. 170, Morgan and 
Another v. Seaward and Others (1836); p. 202, Losh v. Hague (1838); p. 214, Bickford 
and Others v. Skewes (1837 頃); p. 269, Perry v. Mitchell (1840); pp. 295-296, Neilson & 
Others v. Harford & Others (1841); p. 377, Crane v. Price & Others (1840); p. 501, 
Cornish & Sievier v. Keene & Nickels. (1835); p. 627, Gibson & Campbell v. Brand 
(1841). 
65 Cf. Ibid., pp. 329-330, Hill v. Thompson and Forman (1817). 比較の基点は、特許の許
可時である。 
66 Ibid., p. 523, Galloway & Another v. Bleaden (1839). 
67 Curtis, George Ticknor, A Treatise on the Law of Patents for Useful Inventions, as 
Enacted and Administered in the United States of America, Boston: Little Brown, 4 ed., 
1873, pp. 369-370. これは、この書物の第 4 版（1873 年）の時期までの状況を示していた
と見られる。 
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て、原告特許に対して被告が新しい subject matter をもつ発明をしていれば、侵害ではな
いとする。68 
上記のように、19 世紀前半のイギリスにおいて、特許を侵害する行為は模倣であり、独
立に開発していた場合や改良する開発をしていた場合は侵害とされていない。 
これは、特許明細書の位置付けとも関係する。イギリスでは、前述のように明細書は特
許の許可後に提出されていた。このことは、明細書が許可された特許の部分を構成してい
ないということであり、特許の対象を指し示すのは、特許の部分を構成する標題の部分で
ある。69明細書は、法的には、（法が直接要請するのではなく）その所定期間内の提出が特
許の条件（proviso）となっているものであり70、基本的に、特許の終了後に、社会が発明
を実施することができるように記載するものである。 
このような特許明細書の状況では、特許の法的関係は、事実上、原告と被告の実施態様
の間の相対関係によって決まるのであり、裁判において判断されているのは、基本的に原
告の実物と被告の実物との対比であって、その間に本質的に同一性があるかどうかという
ことである。71 
 
(3)  特許制度批判 
イギリスでは1829年から特許制度の問題について議会で議論が始められる。議会の調査
報告書には、裁判所のリベラルな傾向によって、特許権者が意図していなかったことまで
特許範囲と判断されるという問題が述べられている。72これは、上記の伝統的な特許侵害の
考え方に対して、被告が模倣していない場合であっても特許範囲を広げて運用することが
その時期に始まっていたということであろう。 
1860年代からは、なぜ特許制度が社会的に正当化できるかという問題が、ヨーロッパ全
体で本格的に議論されるようになるが73、その際の重要な論点の一つは、特許において模倣
                                                   
68 Cf. Ibid., pp. 422-424. 
69 Cf. Ibid., p. 250. 前述のように、アメリカの 1836 年法と異り、イギリスでは 1883 法
まで明細書は規定されていない。 
明細書で claim に関することが記載されている場合、一般的に、“I do not claim (as my 
invention) …, but what I claim [I declare my invention] is …”という形をとる。（前者は
先行技術の領域、後者は当該発明がある領域を示している。）Cf. WPC, supra note 3, p. 127, 
Minter (1830); p. 143, Jupe (1837 頃); p. 221, Elliot (1837); p. 274, Botfield (1828); p. 
376, Crane (1836); p. 500, Sievier (1832); p. 521, Gaooway (1835). 次も参照、Curtis, 
supra note 67, pp. 260-261. 
70 Cf. Hindmach, supra note 10, p. 156. 
71 例えば、上記の Morgan v. Seaward (1836)において、原告と被告の機械（蒸気エンジ
ンの回転機構）の本質が同様であれば、一方がオリジナルで他方はそれを模倣していると
見るので、相違していれば被告は侵害していないと判断する。ただし、化学的な発明であ
る場合、両者を直接対比することは難しくなるので、明細書の記載を見ることになる。 
72 Patent AgentのWilliam Newtonの証言による。Cf. Report from the Select Committee, 
supra note 31, p. 76. 
73 Cf. Macfie, Robert Andrew, Recent Discussions on the Abolition of Patents for 
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していない行為が違法とされることにあった。74 
この論争があったことにより、オランダは 1869 年に一旦、特許制度を廃止し、ドイツ
はその統一的な特許制度の導入を 1877 年まで遅らせた。 
 
(4)  ラーニド・ハンド 
  上記のように、19 世紀前半の侵害訴訟において、特許が模倣に対するものであったこと
を見たが、その後、20 世紀前半には、原告特許の特許クレームに属していれば、（上記の
独立開発や改良発展のように）模倣でなくとも侵害となるという運用に大きく変化する。 
現代において、特許が模倣に対する規範であるべきことを明言するのは、ラーニド・ハ
ンド（Learned Hand）判事である。1955 年のアメリカ上院での証言において、彼は、社
会にとって望ましい特許制度について、特許侵害は発明者が行っていることを模倣する者
に限られるべきであり、人はその貢献に対して正当性をもつ（entitled）のであって、他
者がその貢献を用いるのでなければそれを止めさせることはできず、侵害をこのように限
定することは憲法上問題がないとする。75これは、上記のように、19 世紀前半までは存在
していた特許の伝統的な思考によるものである。 
しかし、今日では、特許侵害訴訟のほとんどは模倣でない行為に対してなされている。76
                                                                                                                                                     
Inventions in the United Kingdom, France, Germany, and the Netherlands, London: 
Longmans et al., 1869; Machlup and Penrose, supra note 1; Penrose, Edith Tilton, The 
Economics of the International Patent System, Westport, Conn.: Greenwood Press, 
1951; Janis, Mark D., “Patent Abolitionism,” Berkeley Technology Law Journal, 17: 
899-952 (2002). 
74 当時の特許制度廃止論の代表格であったイギリス庶民院議員の Macfie は、特許権者以
外の者がオリジナルに開発したことを否定することは正義ではないとして、これを特許制
度の弊害の最初に掲げる。Cf. Macfie, R. A., The Patent Question, in Transactions of the 
National Association for the Promotion of Social Science, Edinburgh Meeting 1863, 
London: Longmans et al., 1864, 818-830, at pp. 818-821; Idem, Modifications of the 
Patent System, in Recent Discussions about Abolition of Patents for Inventions in the 
United Kingdom, France, Germany, and the Netherlands, London: Longmans et al., 
1869, 243-249, at p. 243. 
75 Cf. Liivak, Oskar, “Rethinking the Concept of Exclusion in Patent Law,” The 
Georgetown Law Journal, 98(6): 1643-1691 (2010) pp. 1647, 1685. American Patent 
System: Hearings Before the Subcommittee on Patents, Trademarks, and Copyrights 
of the Senate Committee on the Judiciary, 84th Congress, First Session (1956) pp. 114, 
117 を引用する。 
76 アメリカに関しては、連邦地裁のデータにおいて、2006 年 1 月から 2008 年 2 月まで
に判決が出された 1871 件の特許侵害訴訟のうち、模倣の主張が言及されていたのは 129
件（6.89％）であり、実際に模倣と判断されたのは 33 件（1.76％）と報告されている。
そのうち、医薬品において特許終了後にジェネリック品を販売することを特許期間中に当
局（FDA）に申請（ANDA）するものが 22 件であるが、ジェネリック品はもとの製品と
同じ成分と効果にする必要があるので特殊な例である。それ以外の一般分野において、模
倣と判断とされたのは 11 件（0.59％）である。特許侵害訴訟において、被告の模倣を原告
が主張する必要はないが、その事実があれば主張することが有利であるので、上記の 1％
以下という割合は実態を反映しているであろうと見られている。Cf. Cotropia, 
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特許制度がそのように変化したのは、特許クレームの登場とその解釈運用による。 
 
2.4  特許クレーム 
 
2.4.1  特許クレームの出現 
 
(1)  権利を主張する範囲 
 アメリカでは、1836 年特許法の第 5 条・第 6 条が明細書に特許クレームを記載するこ
とを規定し、1870 年特許法の第 26 条が特許クレームの記載、第 31 条・第 41 条・第 46
条が新規性と有用性・重要性によるクレームの審査とそれによる拒絶の手続を規定する。77 
  特許クレームの出現には二つの意味がある。 
第一は裁判との関係である。特許制度の当初、許可を受けた者は、侵害を判断する裁判
において、その特許出願したところに基いてその者が法的範囲として求める（claim）こ
とを主張していた。前述のように、イギリスでは 18 世紀頃から次第に特許明細書が提出
されるような運用になる。 
その時代、明細書に技術内容を具体的に記載することによって他者が模倣できる情報を
与え、また特許の範囲がそこに記載する特定の実施例に限定されることを避けるために、
明細書の記載は原理的・抽象的にするようになされていた。 
例えば、前述のワットの 1769 年の特許の明細書において、彼は原理（本質）の定義
（definitions of the principles）としてその技術を機能的に述べているが、その蒸気機関
の具体的な態様については記述していない。78これは、具体的に記述すると、第三者がそ
の実施例の些細な変更により特許範囲を免れることを懸念していたためであり、今日的に
いえば、特許クレームに相当することだけを記述していたようなものである。79しかし、
このことにより、前述の 1795 年の裁判において、明細書の開示が不充分であるとして特
許の無効が主張されることになる。また、前述の 1778 年の Liardet v. Johnson 事件にお
けるマンスフィールド判事の意見は、そのように開示不充分な明細書に対してなされたも
のである。 
                                                                                                                                                     
Christopher A. and Lemley, Mark A., “Copying in Patent Law,” North Carolina Law 
Review, 87: 1421-1466 (2009) II.B.2.  
77 1836 年特許法の第 5 条は、specifying what the patentee claims as his invention or 
discovery、第 6 条は、shall particularly specify and point out the part, improvement, or 
combination, which he claims as his own invention or discover とあり、また、1870 年特
許法の第 26 条は、shall particularly point out and distinctly claim the part, 
improvement, or combination, which he claims as his invention or discovery とある。下
線は筆者による。 
78 Cf. Report from the Select Committee, supra note 31, pp. 253-260. 
79 これは、発見した原理を特許とすること、できるだけ一般的に記述すること、機構構造
を特定するような図面を付けないことという友人からのアドバイスによる。Cf. Robinson, 
supra note 29, pp. 119-123. 
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  上記のような事情により、一方では、明細書において具体的な実施例を記述することが
要請され、他方ではそれとは別に、その出願技術の権利範囲を明細書においてより抽象的
に主張することが行われるようになる。これが特許クレームのはじまりである。 
 
(2)  審査対象 
  特許クレームが出現した意味について、その第二は審査との関係である。 
アメリカでは、1793 年からは特許出願を方式的に審査するだけであり80、先行技術と同
じ技術であってもそれを特許とすることが可能であった。そこで、そのようなやり方が特
許ビジネスとなっていたことが問題とされる。それ故、特許担当部局がそのような出願に
対して拒絶する権限をもつことが要請された。 
実際に特許出願の新規性を調査して先行技術と対比するためには、その発明の内容が特
定されている必要がある。前述のように、アメリカの 1836 年の特許法は特許クレームを
記載することを規定し、その第 7 条は、特許庁の長官が特許出願でクレームされたことの
特許性を審査官に審査させ、それがないと判断するときは特許しないという権限を認めて
いた。 
さらに、アメリカの 1870 年特許法は、前述の特許クレームに加えて、第 31 条・第 41
条・第 46 条が新規性と有用性・重要性による特許クレームの審査とそれによる拒絶の手
続を規定する。この当時は特許の審査官の数もふえ、ライブラリの整備も進み、特許の実
体的な審査が本格化する。アメリカの動きに次ぐのは、ドイツの 1877 年の特許法である。
イギリスでは、特許クレームが規定されるのは 1883 年特許法である。81 
このように、特許行政部局は、審査する特許出願を先行技術または先の出願と対比する
ために、出願技術の特徴を示す内容を必要とするようになる。それが特許クレームであり、
実際には、出願を審査して拒絶するのは、特許クレームを対象とする。 
 
(3)  アメリカにおける審査・クレーム・裁判 
上記のように発明の実体的な審査はアメリカが先行するので、そこにおける特許クレー
                                                   
80 1790 年法においては、特許委員会（国務長官・戦争長官・司法長官）が審査にあたっ
ていたが（トマス・ジェファソンも国務長官として審査を行っていた）、メンバーが多忙の
ため機能できず、1793 年法では方式審査に戻っていた。それ故、当時の特許はほとんど新
規性のないものであり、本来は無効であった。また、前述のようにアメリカの 1790 年法
はモデルの提出を規定し、それらは一般に展示されていたが、その展示モデルと同じ内容
のものを特許出願する模倣者（pirate）が現れ、その特許を転売して儲けるビジネスが生
まれたのである。Cf. United States Patent Office, The Story of the United States Patent 
Office 1790-1956, U. S. Government Printing Office, 1956, p. 5; Dobyns, Kenneth W., 
History of the United States Patent Office, The Patent Office Pony, A History of the 
Early Patent Office, Fredericksburg, Va.: Sergeant Kirkland’s Museum, 1994, p. 98. 
81 第 5 条 (5)。Cf. Wallace, Roger William, The Patents, Designs, and Trade Marks Act, 
1883, London: Maxwell & Son, 1884, pp. 17-18. 
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ムと裁判との関係を簡単に見ていきたい。82 
  前述のように、イギリスでは明細書は特許許可後に登録するものであり、許可の時にそ
の対象は標題において決まっている。しかし、特許審査の対象ではない事後的な明細書に
おいて、（参考として）最後に自分の特許発明はこの範囲にあるとまとめ、または宣言して
いる。一方、アメリカでは 1793 年の特許法にクレームに関する規定はないが、出願の時
に明細書を提出するので、そこに自分の発明が何であるかを明らかにする必要があり、そ
の内容が法的に保護されることを主張することになる。上記のように、1836 年法からはそ
の特許クレームが審査されるようになる。 
アメリカにおいて、明細書にクレームを記載したものとして知られる最初の例は 1807
年のものといわれる。83その当時クレームを記載するのは、特許に新規性が求められ、（1793
年法では新規性の審査はなされていなかったとはいえ）侵害訴訟においてそのことが判断
されることから、自分の発明は先行技術と比べて何が新規であるかを示す必要があったか
らである。（それが明らかでないと、明細書の記載に既知のものがあれば、それによって特
許無効と判断されることがあった。） 
前述のように、特許侵害訴訟において裁判所は、伝統的に原告と被告の実物を比較して
いたのであるが、明細書にクレームを記載する特許がふえることにより、次第に発明の認
定をクレームによって行うようになる。この最初の例は、1820 年の Moody v. Fiske であ
り、その判決では、特許権者がその発明であると明細書にクレームしていることを裁判所
は拒否することができず、明細書でその発明の特徴をまとめて（sum）いれば、その発明
はそのまとめ（summary）に限定されるとする。84 
次に、1822 年の最高裁の Evans v. Eaton があり、明細書の目的の一つは、社会にその
特許の範囲を知らせ、すでに知られていることがクレームされて社会が被害を受けること
から守られることを確かにし、発明者が発明したことを越えて社会を惑わし、おそれさせ
ることを除くことにあり、特許権者は、法が規定するように、すでに知られていることか
らその発明を区別しなければならず（as to distinguish the same [invention] from all 
other things before known）、「その改良（発明）が何であり、その特許をその改良に限定
するように記述しなければならない」85とする。 
                                                   
82 19 世紀頃の特許クレームの歴史について、次を参照。Lutz, Karl B., “Evolution of the 
Claims of U.S. Patents,” Journal of the Patent Office Society, Part 1, 20 (2): 134-156, 
Part 2, 20 (4): 377-399, Part 3, 20 (5): 457-490 (1938); Woodward, William Redin, 
“Definiteness and Particularity in Patent Claims,” Michigan Law Review, 46 (5): 
755-786 (1948) pp. 757-760; Kahrl, Robert C, Patent Claim Construction, New York: 
Aspen, 2001, § 2.04[A]. 
83 Cf. Lutz, supra note 82, pp. 135-137. 1807 年の Isaiah Jennings に対する特許では、
“such is my invention and I claim the benefit and application of it …”とある。1809 年の
Robert Fulton に対する特許では、“I claim as my exclusive right …”とある。 
84 1819 年のローラーの特許に関し、原告が主張する侵害理由は piracy である。Cf. Moody 
v. Fiske et al., Federal Cases, Book 17: 655-658 (C.C. Mass, 1820) pp. 657-658. 
85 製粉機の特許に関する。“he ought to describe what his own improvement is, and to 
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1831 年の Whitney v. Emmett では、特許は発明のサマリに書かれていることに限定さ
れ、それ以外は disclaim されているとする。86 
上記 Evans v. Eaton に示されている考え方は、Statute of Monopolies が社会（第三者）
がもつ自由を守っていた伝統の系統にあり、特許クレームは、その範囲外にある技術が社
会の自由であることを示すためであるとするものである。これは、（明細書がある時代であ
るか否かに関わらず）特許が法的にもつべき基本的な要件の一つである。 
上記の Whitney v. Emmett の見解は、法が明細書において当該発明を従来技術から区別
するように求めていたことから、その区別の説明（サマリ）がもつ法的性格を述べており、
事実上、特許クレームについて述べているに等しい。 
上記のように裁判所の要請によって始まっていた実務的な状況を反映して、1836 年法に
おいて特許クレームが規定されることになる。 
このようにして、特許クレームは次のような二つの性格をもつ。第一は、従来技術に対
して出願技術を区別すること、すなわち新規性のある特徴を定義することである。第二は、
その範囲が社会がもつ自由を損なわないことを明かにすることである。第一と第二は、新
規な技術であれば社会の自由を損なわないと考えることにおいて関連している。87 
それでは、侵害についてはどうか。最高裁の 1853 年の二つのケースについて見てみた
い。Winans v. Denmead では、形態（form）と実質（substance）とが不可分である場合、
「形態のみがその発明を具現化するのであるから、形態がコピーされていなければ発明は
利用（使用）されていない。」その発明を実質的にコピーする自由が社会にあれば、特許権
は確保されず、特許権者がその発明を最適に具現化する形態でクレームしていれば、「コピ
ーされうる発明をすべての形態においてクレームしていると見なされる。」88とする。また、
Brooks v. Fiske でも、「被告は新たに独立した発明をしており、原告のアレンジメントま
たはその組合せを使用していない。」89とする。最高裁の 1863 年の Burr v. Duryee におい
ても、侵害とは「特許明細書に記述されていることのコピーである。」90とする。 
                                                                                                                                                     
limit his patent to such improvement” The Supreme Court of the United States, Evans 
v. Eaton, United States Reports, Vol. 20 (7 Wheat) 356-452 (1822) pp. 434-435. 法文は
1793 年法の第 3 条である。 
86 Cf. Whitney et al. v. Emmett et al., The Federal Cases, Book 29, pp. 1074-1087 
(Circuit Court, E.D. Pa, 1831) p.1079. 
87 なお、Ellis, Ridsdale, Patent Claims, New York: Baker, Voorhis, 1949, § 6 にいう
central definition のシステムは第一の機能に対応し、peripheral definition のシステムは
第二の機能に対応していると見ることができる。 
88 鉄道貨車の特許に関する。The Supreme Court of the United States, Winans v. 
Denmead, United States Reports, Vol. 56 (15 How) 330-348 (1853) p. 343. 
89 平削り機械の特許に関する。The Supreme Court of the United States, Brooks v. Fiske, 
United States Reports, Vol. 56 (15 How) 212-232 (1853) p. 222. ただし、少数意見は、被
告のものが改良であっても侵害であるとする。Ibid., p. 231. 
90 防止製造機の特許に関する。The Supreme Court of the United States, Burr v. 
Duryee,United States Reports, Vol. 68 (1 Wall. 531) pp. 531-578 (1863) p. 573. 
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このように、1853 年または 1863 年の段階では、被告が原告のものの形態をコピーする
ことが侵害であるという伝統が保持されている。そこにおいては、特許保護の広がりをど
こまで認めるのか（permissible breadth of protection）ということが重要な問題である。
91 
一方、最高裁の 1898 年の Westinghouse v. Boyden Power Brake Co.では、被告の装置
が特許クレームに属していても、被告が装置の本質を変化させていれば、特許クレームは
その発明を現すことを止めるとする。92これは、claim too much であるとして特許発明の
範囲を実質的に実施例に限定するものであり、特許クレームの解釈という潮流が始まって
いる中で、伝統的な実物比較という観点から判断しようとしていたものであると見ること
ができる。 
類似した考え方は、その前の最高裁の 1895 年の The Incandescent Lamp Patent にも
見られる。これは、電球の導体を植物の炭化した繊維によって形成する 1880 年の特許に
関するものであり、炭化した繊維物質（carbonized fibrous or textile material）をクレー
ムしていた。被告の電球はトマス・エディソン（Thomas Edison）の特許を用いるもので
あって、エディソンは 6000 の植物を試験したが適するものがなく、最後に竹の繊維が並
行であることから均一な炭素となることを見出して商業的に成功したが、それは上記のク
レームに属していた。問題は、原告のうまく成功しなかった試験に基づいてクレームする
ことが「他者によってなされた輝かしい発見の成果を服させることを正当化するのか」93と
いうことであり、原告は敗訴している。 
侵害裁判が伝統的に原告の実物と被告の実物とを対比していた時代には、それらが実質
的に同一であると判断されれば侵害とされるのであり、それらが equivalent（均等）であ
るという表現はされていなかった。そのような表現が出てくるのは、特許クレームと被告
が実施するものとを対比するという解釈運用が始まるようになってからである。 
そのような段階から、特許発明をクレームより広く解釈することは doctrine of 
equivalents（日本では均等論といわれる）といわれ94、狭く解釈する（実施例に限定する）
ことは reverse doctrine of equivalents（日本では逆均等論といわれる）といわれる。後
者のような裁判例は、上記のようなクレーム運用が始まっていたことに対する一つの反動
であったと見ることができ、逆に、そのようなクレーム運用が、上記の裁判例（The 
Incandescent Lamp Patent, Westinghouse v. Boyden Power Brake Co.）が現われる1890
年代頃には主流的になっていたと見てよいであろう。 
                                                   
91 Lutz, supra note 82, pp. 377-379. 
92 液体の圧力による自動ブレーキ装置の特許に関する。The Supreme Court of the 
United States, Westinghouse v. Boyden Power Brake Co., United States Reports, Vol. 
170, 537-584 (1898), p. 568. 上記の Burr v. Duryee の文章を引用する。 
93 The Supreme Court of the United States, The Incandescent Lamp Patent, United 
States Reports, Vol. 159, 465-477 (1895) p. 474. 
94 上記の Winans v. Denmead, p. 341 が均等論の始まりとされており、発明の対象は a 
new mode of operation であるとする。 
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この時期から、特許クレームの文言を解釈するように運用が変遷する要因は何であろう
か。95現象としては、この時期以後、特許クレームに属するものであれば、模倣していな
い実施（被告が独立に開発し、または後から発展させたもの）であっても侵害とするよう
に変遷する。次に、特許クレームがもつ構造を検討していきたい。 
 
2.4.2  技術の抽象化 
 
(1)  抽象化の構造 
特許クレームには、対比的な二つの機能がある。第一に、先行技術と対比して新規な特
徴を示す機能（先行技術との対比）、第二に、第三者の実施と対比して（実質的に）同一で
あるかどうかを判断するための機能（他者実施との対比）である。これらは本質的にそれ
ぞれカテゴリーの異る機能であるが、実際には、第一の機能による構成をもって第二の機
能の構成を兼ねるように運用されている。 
 上記第一の機能においては、新規なところについてそれを端的にいうほどその特徴を明
確にしやすいが、権利の範囲は狭くなる。上記第二の機能においては、特定の実施例から
第三者が容易に変更して同様のことを達成することができることを防ぐには、権利範囲を
できるだけ広く（抽象的に）する。 
 この抽象化されるものごとは、特許においては上位概念といわれ、出願人が開発して実
現している技術よりも範囲が広い－そうでなければ、その意図を達成しない－。このよう
にして、その特許クレームには、出願人の実施例（実施例から第三者が容易に実現できる
範囲を含む）にない、それ故、第三者が模倣することができない領域を含むことになる。
特許出願人が実現したことを「点」とすると、このクレーム範囲は「面」である。 
第三者が模倣していない領域とは、独自に開発した領域、または後から発展させた―先
行者が、その発展のさせ方を予期していない―領域であり、後者の発展させた技術は特許
権者の技術よりも優れているが、前者の独立開発技術の場合も同様に優れていることが少
くない。 
 
(2)  セイヴァリの蒸気機関 
明細書や特許クレームが現われる前の時代にあっては、特許の標題が上位概念を観念さ
せていた。その古典的な例として、1698 年のイギリスのトマス・セイヴァリ（Thomas 
Savery）の蒸気機関の特許がある。その特許の標題は次のとおりである。 
                                                   
95 前述（1.3.5）のように、イギリスでは 1873 年と 1875 年の Judicature Act によるエク
ィティとコモン・ローの裁判所の統合により、（従来、エクィティの差止請求に必要と考え
られていた property right 的な構成について）コモン・ローにおいても特許を property 
right 的に構成することが、（有体物の場合と同様に）その権利対象を予め画定させようと
することと結びついていたかもしれない。イギリスとアメリカにそれぞれ固有の要因があ
るかもしれないが、今後の興味ある課題である。 
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火の推進力（impellent force of fire）によって水を揚げ、すべてのミルの動作を起こ
させる新規な発明であって、鉱山の排水、都市への水の配給、水や定まった風がない
所でのすべてのミルの動作に大いに有用かつ有利であるもの。96 
この特許書類には、上記の標題以外には説明も図面もないが97、この特許の対象は、その
記述から「火の推進力」、すなわち火によって生ずる力（蒸気圧）で動作するものと解され
ていた。その後、シリンダーが移動するトマス・ニューコメン（Thomas Newcomen）の
蒸気エンジンが現われたが98、それはセイヴァリの特許の範囲内にあるとされた。99 
セイヴァリの機関のように、温度上昇による蒸気の圧力増加を用いて蒸気空間の上にあ
る対象を下から上に持ち上げること、すなわち、位置ポテンシャルを上げる揚水装置100で
あるか、ニューコメンの機関のように、蒸気の圧力差による動きをピストンを媒介として
容器の外に力を取り出すもの、すなわち、上下に限らない直線上の往復運動装置であるか
は、力学的には大きな相違がある。 
しかし、セイヴァリ特許技術として、（その先行技術と対比して）容器の温度差による蒸
気の圧力差を用いて、容器内の蒸気空間に接する面を動かす装置（上位概念）として抽象
化すると、そこで想定されていなかったニューコメンの構成も含むことになる。これは、
蒸気圧を用いて動作するものごと一般に特許を認めることに等しい。 
上記に対して、より低い抽象化（下位概念）として、セイヴァリの機関は、(1) 蒸気の
上にある容器内の対象を持ち上げること、ニューコメンの機関は、(2) 蒸気の膨張と収縮
の動きを容器の外に取り出すこととして構成することができる。 
セイヴァリとニューコメンのそれぞれの機関を対比して上記のように構成すると、ニュ
ーコメンの機関はセイヴァリの機関の構成には含まれない。これは、現実的に妥当な見方
である。その後の技術進歩により、この往復運動は回転運動に変換することができるよう
                                                   
96 Patent 356. “A new invention for raiseing of water and occasioning motion to all 
sorts of mill work by the impellent force of fire, which will be of great use and 
advantage for drayning mines, serveing townes with water, and for the working of all 
sorts of mills where they have not the benefitt of water nor constant windes.” Jenkins, 
Rhys, Links in the History of Engineering and Technology from Tudor Times, 
Cambridge: Ayer, 1936, p. 66. 
97 なお、セイヴァリは、1702 年の著書においてそのエンジンを説明している。（この時代、
明細書の提出は義務付けられていない。）Savery, Thomas, The Miner’s Friend: Or, An 
Engine to Raise Water by Fire, Described and of the Manner of Fixing it in Mines , 
London, 1702. この特許は、蒸気が入る容器の下部が水を汲み上げるべきところと汲み出
すべきところとにそれぞれバルブを通してつながっており、容器の加熱と冷却による蒸気
の圧力差を直接用いて機械的な動作なく水を出し入れするものである。 
98 容器の加熱と冷却により、シリンダーの上にあるピストンが上下する。 
99 そのことにより、ニューコメンの 1705 年の特許には（実際の関係はなかったが）発明
者としてセイヴァリも含まれることになる。Cf. Galloway, Robert Lindsay, The Steam 
Engine and its Inventors ; A Historical Sketch, London: Macmillan, 1881, p. 79. 
100 容器内にある蒸気空間に接する面を動作させて、液体を下から上に吸い上げるもので
ある。 
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になるが、それを可能とするのは、ニューコメンの技術が力を外に取り出すことにあるの
であり、セイヴァリの揚水装置からは動力機関に発展することは不可能である。  
上記のように、ニューコメンの機関がセイヴァリの構成に包含されると見るのは、特許
出願の前後関係における観点であった。もし、セイヴァリがその特許をニューコメンの機
関が侵害したという訴訟を起こしたとする場合、ニューコメンの機関がセイヴァリの機関
の模倣でない以上、（前述の侵害訴訟の状況からして）侵害と判断されることはなかったで
あろう。すなわち、特許の技術を抽象的に構成するときの包含関係と、侵害訴訟における
現実の物の模倣の関係とは対応しないのである。 
しかし、19 世紀末以後の侵害訴訟では、原告の特許クレームの構成（範囲）が被告の実
施態様を包含することを侵害と見なす（そのようにクレームを解釈する）ように運用され
るようになる。 
 
2.4.3  抽象化の問題と限界 
 
(1)  全体の部分－ライト兄弟特許 
  開発された技術を抽象的に権利範囲とする場合、問題点は二つある。第一は、それがあ
る製品全体の中の部分であって、それ以外の部分と技術的に直接的な寄与関係がない、す
なわちそれ以外の部分の技術発展に貢献していない場合である。 
ライト（Wright）兄弟による 1906 年のアメリカ特許は、エンジンを取り付けて飛行す
る前の段階の二枚翼のグライダー（布張の水平翼の中心の木枠の上に人が腹這いに乗る）
を実施例とするものである。その出願より前に、エンジンを動力とする試みは他にあった
ので、ライトの特許のクレームは、翼ウォープ（warping）やラダー（rudder）によって
グライダーの進行方向を左右に変更することであった。101 
これにより、その後のエルロン（aileron、補助翼）をもつ航空機は、それ以外の機体や
エンジンの進歩の如何に関わらず、すべてこの特許範囲に属するとされる。102この特許技
                                                   
101 1906 年の U.S. Patent No. 821,393（Flying-Machine）の 1903 年 3 月出願に対して、
エンジンを付けて飛行したのは同年 12 月である。Cf. 
http://www.google.com/patents/US821393 [accessed October 1, 2013] 
クレームは次のとおりである。Claim 3: In a flying machine, a normally flat aeroplane 
having lateral marginal portions capable of movement to different positions above or 
below the normal plane of the body of the aeroplane, such movement being about an 
axis transverse to the line of flight, whereby said lateral marginal portions may be 
moved to different angles relatively to the normal plane of the body of the aeroplane, 
and also to different angles relatively to each other, so as to present to the atmosphere 
different angles of incidence, and means for simultaneously imparting such movement 
to said lateral marginal portions, substantially as described.  
102 Cf. Wright Co. v. Herring-Curtiss Co., et al, District Court, W. D. New York, Federal 
Reporter, Vol. 204, pp. 597-614 (1913), at pp. 604-605, 607; affirmed, United States 
Circuit Court of Appeals, Second Circuit, Federal Reporter, Vol. 211,pp. 654-655 (1914) 
at p. 655. すべての航空機が行ういわゆるバンク航法（例えば、左に方向転換するときに
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術は、機体の方向を変える翼の一部装置の原理を除いて、その後の航空機の他の部分の発
展に寄与していないが、発展した技術の実施を阻止する権限はもっていた。103 
 
(2)  実現できないこと－BASF 特許 
  抽象的な権利範囲の問題点の第二は、その範囲内に、特許権者が実現していない技術が
入ることである。前述の電球の導体の特許はその一例である。 
特許範囲の抽象化が制度的に認められている例は、所定の化合物を合成する製法におい
て、その出来上がった化合物自体も権利対象とすることである。これは物質特許といわれ
ており、この典型的な例は医薬品である。 
上記の物質特許に準ずるのは、ある製造方法によりできた生産物を特定するいわゆる
product by process の特許クレームである。その生産物を製造する方法が複数ある場合、
その一つの方法により生産物を特定して特許とすることは、より優れた方法であっても他
の生産方法を規制する。 
化合物の product by process の特許に関する有名な事例は、1887 年のドイツの BASF
社の染料に関する特許による、イギリスの Levinstein 社との裁判である。104このケース
では、被告（Levinstein）は原告（BASF）とは異る製法により合成物を製造していたが、
その合成物は特許の範囲内にあった。問題は、被告の合成物の方が原告のものより優れて
いたが、被告の製法が秘密とされていたので、その技術を原告も実施できなかったことで
                                                                                                                                                     
は左翼を下げ、右翼を上げる）が対象となる。 
103 ライト兄弟の特許によるカーティス社等との抗争が、第一次世界大戦までのアメリカ
の航空機産業がフランスに遅れをとっていた理由であるとする見解が一般的である。航空
機の最大の需要者である軍は、国内産業が特許紛争で競争力を落とす―それにより国の戦
力を落とす―ことは望まないものであるので、裁判所の差止命令にも関わらずカーティス
社が製造を続けていたことは、軍の意向があったからであろう。 
このように、イノベーションの初期にあって軍が最大の需要者であった分野－他にコン
ピュータやトランジスタ等－において、その分野全体を支配しうるパイオニア特許の存在
に関わらず、概ね競争状態が維持されていたのは、そのような事情によるようである。次
も参照。Merges, Robert P. and Nelson, Richard R., “On Limiting or Encouraging 
Rivalry in Technical Progress: The Effect of Patent Scope Decisions, ” Journal of 
Economic Behavior and Organization, 25: 1-24 (1994) pp. 15-16. 
104 この 1878 年の Patent No. 786 は、naphthylamine を用いた sulpho-acids of 
oxyazonaphthaline（dioxyazonaphthaline）による赤または茶色の染料に関するであり、
1887 年に最高裁（貴族院）で差止請求が認められた。その争点の一つは、特許明細書の記
述によっては naphthionic acid の溶解性が問題となり、権威ある専門家がその物質を合成
することができず、被告が秘密にする製法を必要としたことである。Cf. The Badische 
Anilin und Soda Fabrik v. Levinstein. Reports of Patent, Design, and Trade Mark 
Cases, 4 (18): 449-470 (1887). 次も参照、Gordon, J. W., “Patent Law Reform,” 1915, in 
Walter Myers Gardner, ed., The British Coal-Tar Industry: Its Origin, Development, 
and Decline, London: Williams and Norgate, 1915, pp. 390-391, 395; Penrose, supra 
note 73, p. 106, n. 23.この事例はまた、特許制度が秘密を開示する機能をもたないことを
示している。 
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ある。イギリスの裁判所は被告による製造を禁止したために、その製造はその当時、特許
制度を廃止していたオランダに移る。このようにして、特許制度により、イギリスは自国
技術による有力な国内産業の一つを失ったのである。イギリスは、1919 年にその物質特許
の制度を一旦廃止する。 
 
(3)  実現していないこと－Genentech 特許、Amgen 特許 
  上記の化学分野もここで見る生物分野も、その技術は発見的なものである。特に蛋白質
等の複雑な重合体は、分子レベルではそのメカニズムが明かでないことが多い。医薬品が
承認されるために膨大な臨床試験を必要とするのは、化学物質と生物組織との関係に未知
の領域が広いからである。そこにおいて、その発見的な認識の「点」としての実現範囲を、
いまだその機能を実現・確認していない範囲である「面」としてどこまで抽象化すること
が妥当であるかということが問題となる。 
人間の血漿の中にはプラスミノーゲンという物質があり、それが必要に応じて血管細胞
から分泌される活性化因子（tPA）により活性化されるとプラスミンとなり、血液の凝固
を分解する。従来、この tPA は血栓性疾患の治療に用いられていた。 
この tPA を遺伝子組み換え技術により人工的に作り出したのがアメリカの Genentech
社である。その 1988 年の特許の実施例は、人間の既知の tPA のアミノ酸配列（527 段）
に対して既知の方法を適用するものであったが、その特許クレームはその機能を抽象化し、
「人体組織のプラスミノーゲン活性化因子をエンコードした DNA 配列から実質的になる
（consisting essentially）DNA 抽出体」105とする。「人体組織のプラスミノーゲン活性
化因子をエンコードした DNA 配列」は tPA として人間の体内に自然に存在しており、こ
の特許範囲はそれを人工的に得たものであり、プラスミノーゲン活性化因子について遺伝
子組み替え技術を用いる限りは、いかなる方法によってもこの特許範囲に属することにな
る。106 
問題は、人体に自然に存在する物質を人工的に抽出するにあたり、従来からある遺伝子
組み換え技術を適用することに特許を認めることが妥当であるかということであり、特に、
特許権者がとった既知の方法に対して、（特許権者が想定していなかった）より優れた別
                                                   
105 U.S. Patent No. 4,766,075 (1988), Claim 1. A DNA isolate consisting essentially of a 
DNA sequence encoding human tissue plasminogen activator. 下線は筆者による。 
106 なお、自然において tPA に変異が起きていた場合はどうか。Wellcome 財団は、81 番
目のアミノ酸が欠落した FE1X 、245 番目のアミノ酸のメチオニンがバリンに代替した
met-t-PA を用いていた。Cf. Genentech, Inc. v. The Wellcome Foundation Ltd., United 
States Patents Quarterly, Second Series, Vol. 14, pp. 1363-1374 (D. Del, 1990) at  
1368-1371. 特許権者はそのような変異を知っておらず、この判決は、変異体を用いた被
告の侵害はないとしている。Genentech の特許クレームが新たな技術認識に貢献していな
い範囲であることについて、次も参照。Mellor, James, “Patents and Genetic 
Engineering—Is It a New Problem?,” European Intellectual Property Review, 10 (6): 
159-162 (1988). 
98 
 
の方法を開発して実施することを規制することが正当化できるのかということである。こ
れについて、裁判所は被告の侵害はないと判断した。 
この問題に関する別の例は、骨髄で赤血球を形成することを促進する erythropoietin 
(EPO)という蛋白質である。アメリカの Genetics 社は、この EPO を精製する方法とそれ
による精製物に関する特許を得た。その後、Amgen 社により組み換え DNA を用いる純粋
な EPO の製法が開発された。107その 1987 年の特許クレームは、「人間の EPO をエンコ
ードした DNA 配列から実質的になる（consisting essentially）精製・抽出された DNA
配列」であって、赤血球の生成をふやす特性をもつ EPO を複製するアミノ酸配列をもつ
ポリペプチドをエンコードしたものを述べており、そのような特性をもついかなるポリペ
プチドをエンコードした DNA 配列もその範囲内にある。 
アメリカ特許法の 112 条は、特許明細書には、その分野の通常の技術能力をもつ者がそ
の発明を作り、用いる（make and use）ことを可能にする（enable）ように発明とその方
法、プロセスを正確に記述し、その発明を実施するベスト・モードを示さなければならな
いと規定しており、これは enablement 要件といわれている。 
上記 EPO は 165 のアミノ酸と約 4000 のヌクレオチドをもち、そのうち 3 つのアミノ
酸を置き換えるだけで 100 万を越える機能的な等価物ができる。上記クレーム（consisting 
essentially）がそれらすべての置換された等価物を含むものであるとすると、膨大な種類
の物質を権利範囲とすることになるが、この分野においては予見性が欠如しており、
Amgen 自身、どの等価物が上記クレームの特性をもつのか特定できておらず、裁判所は、
この包括的（機能的）なクレームは enablement 要件を満足せず、特許は無効であると判
断した。108 
上記の特許クレームにおける consisting essentially という表現は、そこで法的権利を求
                                                   
107 Cf. U.S. Patent 4,703,008 (1987). Claim 7: A purified and isolated DNA sequence 
consisting essentially of a DNA sequence encoding a polypeptide having an amino acid 
sequence sufficiently duplicative of that of erythropoietin to allow possession of the 
biological property of causing bone marrow cells to increase production of reticulocytes 
and red blood cells, and to increase hemoglobin synthesis or iron uptake. 次はさらに簡
単である。Claim 2: A purified and isolated DNA sequence consisting essentially of a 
DNA sequence encoding human erythropoietin. 下線は筆者による。 
108 Cf. Amgen, Inc. v. Chugai Pharmaceutical Co., Ltd., and Genetics Institute,Inc., 
United States Court of Appeals,Federal Circuit, Federal Reporter, Second Series, Vol. 
927 (1991) pp. 1200-1218. “Here, however, despite extensive statements in the 
specification concerning all the analogs of the EPO gene that can be made, there is 
little enabling disclosure of particular analogs and how to make them. Details for 
preparing only a few EPO analog genes are disclosed. Amgen argues that this is 
sufficient to support its claims; we disagree. This "disclosure" might well justify a 
generic claim encompassing these and similar analogs, but it represents inadequate 
support for Amgen's desire to claim all EPO gene analogs. There may be many other 
genetic sequences that code for EPO-type products. Amgen has told how to make and 
use only a few of them and is therefore not entitled to claim all of them.” 下線は筆者に
よる。 
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めている広汎な現象について、特許権者が essentially ignorant であることを言い換えた
ものであるといえる。 
 
(4)  物質特許等の問題 
  ここで、その原理や存在が発見された物理的、化学的なものについて、特許がいかにし
て抽象的な権利として認めているかを見ていきたい。 
（i）ある構成において物理的な原理が見出されるものであり（例えば、トランジスタや
レーザー）、その作用メカニズムの解明とそれを実現する構成が比較的直接に結びついて
いる。その特許クレームは、解明されたメカニズムが原理的なものであれば、その機能に
よって構成されることが多いが、それはそれが（知られうる限りで）一般的に妥当する法
則であるとすると、その法則性を見出したことの貢献であると考えられる。 
（ii）従来、自然にあって人間に利用されていた生物・鉱物等について、その有用であ
る物質を特定（同定）し、新たに人工的に化学合成するものである。 
 これを特許とすることを認めるには、（iia）として、その製造方法を対象とすることで
ある。通常、ある物質を製造する方法はいくつかあるので、先行者と異る製法を見出せば
その権利は回避される。 
 （iib）は、その見出した製法に基いてできた物質（product by process）を特許として
認めることである。この場合、より優れた製法を見出した後行者の行為は権利範囲に属す
るが、そのことについて先行者は貢献していない。 
上記（iib）ではその製法によってどのような物質ができるかは特定されていないが、（iic）
は、新たにできた化合物を化学構造として（結晶の立体構造のコンピュータ・シミュレー
ションにより）特定し、それを単離精製した物質として特許の対象とすることである。こ
の場合も、上記と同様に、後行者がより優れた製法を見出して製造したものは権利範囲に
属するが、そのことについて先行者は貢献していない。 
物質に関しては、（iid）として、従来から知られている物質について、新たな、または
従来知られているのとは異なる用途とそのメカニズムを見出した場合に、その物質をその
用途に用いることを特許の対象とすることがある（いわゆる用途発明であり、例えば、前
述の医薬としてのキニーネ物質を染料とすること）。 
さらに、（iie）として、そのようなメカニズム（機能）をもついかなる物質をも特許の
対象とすることであり（例えば、機能的医薬特許）、これは抽象度が高い。この場合も、
上記と同様に、同様のメカニズムであるが異る物質を後行者が見出した場合に権利範囲に
属するが、そのことについて先行者は貢献していない。 
近年特に問題となっているのは、遺伝子技術によって作られる生体の高分子構造であり、
DNA の塩基配列やそれによって形成される蛋白質の構成を対象として、それが生体に対
してある種の作用をもつ（有用な作用を用いる、有害な作用を避ける）こととそのメカニ
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ズムを見出して特許とする場合である。109 
これらは複雑な高分子であるので、前述のように、特許権者はそのうちのごく一部の例
を実験するだけであって、そこで特許クレームの対象となるすべての範囲において実験し、
確認・検証することはなく、そこではその範囲内にある未知の分野について実現し、確認・
検証していない（何が未知であるかということすら分かっていない）という問題が現われ
る。また、上記（iib）に関連して、化合物が特定されていないスクリーニング方法（蛋白
質の結合ポケット（鍵穴）の作用を用いる）によってできるものを権利とすることも問題
となる。 
これらの問題は、前述のようにアメリカでは enablement 要件として、日本でも明細書
の実施可能性要件や特許請求範囲の記載（サポート）要件として議論されているが、いず
れにおいても、明細書の記載について、それを見た第三者がその技術を実施できるかとい
う観点による。（日本の特許法第 36 第第 4 項第 1 号は、明細書の発明の詳細な説明の記
載は、「その発明の属する技術の分野における通常の知識を有する者がその実施をするこ
とができる程度に明確かつ十分に記載したものであること」とし、同 6 項第 1 号は、特許
請求範囲は「発明の詳細な説明に記載されたものであること」とする。） 
上記要件は、第三者が試行錯誤しながら独自に工夫しなければ実施できないような説明
の技術を特許にしないことを述べているのであるが－そうでなければ、産業上の利用性を
欠く（第 29 条第 1 項柱書の「産業上利用することができる発明」）とされる－、本質的
には、特許権者が実現し、確認・検証できておらず、社会的に貢献していない－それ故、
第三者がそのまま実施することができない－技術の問題である。110 
物質特許の問題は、権利範囲の抽象化として本来的に問題であることから、近年になる
までほとんどの国において認められていなかった。例外は、1793 年の特許法のときから
composition of matter を特許対象としていたアメリカと、やはり 1919 年の特許法の前ま
ですべてを特許対象としていたイギリスである。イギリスが物質特許を再び認めるように
なるのは 1949 年のことである。1958 年にパリ条約のリスボン会合において、加盟国は新
しい化学物質を特許により保護することを検討することが勧告された。111フランスが物質
特許を導入することとしたのは 1959 年、ドイツは 1968 年、日本は 1975 年112、スイスは
                                                   
109 この問題について、次を参照。田村善之「抽象化するバイオテクノロジーと特許制度
のあり方(1)(2)(3)」知的財産法政策学研究, 10: 49-66 (2006), 11: 65-84 (2006), 12: 91-112 
(2006). 
110 このような実現・検証は技術を完成させるプロセスに関して述べているので、遺伝子
の同定のようないわゆる上流の基礎的な技術－それを用いて応用するいわゆる下流におい
て、医薬品として臨床試験を行う－においても当てはまる。このことは、また、上流の特
許が、必ずしもその技術を用いた下流の製品をカバーするものではないことを意味する。 
111 参照、ジュリスト, 576 (1974), 23 頁。 
112 日本については次を参照。工業所有権審議会制度改正部会「物質特許制度及び多項制
の採用に関する答申」（1974 年）。ジュリスト・前掲注(111) 39-42 頁所載。 
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1977 年である。113 
 
(5)  any の記述と some の記述－自然作用の実現と確認・検証の問題 
上記のような問題は、生物学的な場合に限らず、高分子の化学反応を含めて、一般的に、
発見的で予見不可能な領域が広い分野において当てはまる。ある者が見出したことに関し
てある抽象的な範囲を考えたとしても、その中にあるすべての方法を実現して確認・検証
をしていなければ、その者がいまだ見出していないさらに優れた（有用な）こと、または
別の原理が見出されることが起こる。 
ここで、「H として定義されるものごとに対して、I として定義される条件において、J
として定義される作用をさせると、K として定義されるものを得る」という命題について
考えてみる。 
数学の場合、J という演算を行うことにおいて、定義されたいかなる（any）H・I・J・
K においてもその命題が成立することが論理的に証明されれば、それは一般的な定理とな
る。 
一方、自然作用を用いる認識においては、ニュートンの引力の法則のように、物体の質
量・間隔・力という少数の変数がきわめて正確に測定され、その式が検証されているもの
がある－それ故、法則といわれる－一方、実際の自然界では作用する変数がきわめて多く
－例えば、地上における飛行は上記ニュートンの法則以外に、場所ごとに異る気圧、それ
による空気の流れ（風）等の多くの変数が左右する－、上記のような簡単な「any の記述」
はできない。 
そうであってみれば、「any の記述」による必然的であるかの如き抽象化された記述は、
実際には当てはまらない。すなわち、いくつかの原理－原理のメカニズム自体は未知のも
のがありうる－とそれによる多数の式と変数からなる自然作用においては、上記の命題に
関していえば、実際には「H として定義されるあるもの（some H）に対して、I として定
義されるある条件（some I）において、J として定義されるある作用（some J）をさせて、
K として定義されるあるもの（some K）を得ることが可能である」という「some の可能
性の記述」にしかならない。 
一般的に、特許出願人が実現して確認・検証したことは、自然界において限定された some
の要素を組合せたものであり、それを「any の記述」として抽象化することは原理的に不
可能である。それ故、実際には、ものごとがある程度の予測可能性をもって、ある程度の
確度をもって実現できるのは、どの程度の範囲までかということであり、それは対象とす
る自然作用の認識の分野によって異っている。 
                                                   
113 アメリカ・イギリスを含めて次を参照。Liu, Ming and La Croix, Sumner, “A 
Cross-Country Index of Intellectual Property Rights in Pharmaceutical Innovations,” 
University of Hawaii, Working Paper (2013), pp. 7-8. 
http://www.economics.hawaii.edu/research/workingpapers/WP_13-13.pdf [accessed 
October 1, 2013] 
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  ある技術が実施されて、その作用や有用性が確認されていなければ、その技術の輪郭は
明らかではなく、その特許クレームが「膨大な未知の、おそらくは知ることができない領
域（unknown, and perhaps unknowable area）を独占する」114ことはできない。 
このことは、技術に関して法的範囲を抽象的に記述するにあたって、その本質的な限界
を画することになる。前述の enable 要件とは、特許明細書を見た第三者が enable（実施）
できることではなく、本質的には、特許権者が enable（実現）できたこと―そうでなけれ
ば、第三者が新たな努力なくして実現できない―として考えなければならない。それ故、
自然の理として、自然作用の認識である技術に関する法的範囲は、特許権者が実現して確
認・検証し、社会に貢献したこと（その範囲内で認められる抽象化）に限定されることに
なる。これは、技術を法的関係にするにあたっての実現性の原理である。 
 
2.4.4  新規性基準の特性 
 
(1) 生物分類、識別概念・類概念 
特許クレームが形成される構造は、生物学的な分類に類似している。生物分類は、もと
の系統に対して新たな特徴を示すものが現れることにより、新たな種類が分れるとして定
義するが、特許クレームも、先行する技術に対して新たな特徴が現れれば、その新たなと
ころをその構成として定義する。 
今日の生物学分類において、例えば脊椎動物について見てみると、脊索動物の中でナメ
クジウオなどの頭索動物、次いでホヤなどの尾索動物と並んで脊椎動物が現れたと考えら
れている。脊索動物は、背側に神経索（神経管）、腹側に脊索をもつが、この神経管から中
枢神経（脳と脊髄）が分化し、脊索における体節内側の硬節が分化して椎骨（脊椎骨）と
なり、これが胚発生過程において脊索に置き換わったのが脊椎動物である。 
ここで、脊椎動物を「中枢神経と脊椎骨をもつ動物」として定義してみる。尾索動物と
脊椎動物の共通の祖先（ナメクジウオやホヤの類縁）からそのように定義する動物が最初
に現れたときに、それを脊椎動物の祖と見るのであるが、その段階では後の脊椎動物（魚
類、両生類、爬虫類、鳥類、哺乳類等）の特徴はまだ現れていない。それ故、上記のよう
に定義した動物が最初に「点」として現れたときに、それが意義をもつのは、その特徴を
その前の段階の動物と区別することにおいてである（識別概念）。 
一方、我々が「脊椎動物」というときには、上記のようにすでに多様に進化した種類が
存在する段階で、上記の定義にかなうすべてに共通するものとして述べており、それは、
共通するすべての種類を「面」として網羅するものである（類概念）。 
後行するものの進化・発展の意義は、その前の段階からは予想できない新規な特徴が現
                                                   
114 ステロイドの製法についての 1960 年の特許出願に関する。The Supreme Court of the 
United States, Brenner v. Manson, United States Reports, Vol. 383, pp. 519-540 (1966) 
at 534. 
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われることにある。実際の生物分類は、今日、類概念としてある種類を定義するときに、
それをどの段階まで遡るとそのように識別できるものが現われるかを見ている。その前の
段階と区別するための識別概念の定義は、その後においてその定義にかなうものの範囲を
区画しているが、その類概念は、実際にはその中で個々に進化・発展するものが現われて
多様化するところで意味をもつ。 
 
(2)  識別概念は類概念になるか 
  ある技術を定義するために特許クレームを形成するときは、それに先行する技術と対比
してその新規な特徴を構成して行うのであり、技術のこのような定義の仕方は、上記の識
別概念に相当する。 
 新たな技術をそのように識別する時点では、それはまだ「点」の段階である。その後、
技術は多様に進化・発展をし、それを類概念でとらえる段階では「面」となる。 
上記のように、進化・発展の意義は、その前の段階からは予想できない新たな特徴が現
われることにあり、その新たな段階の都度、新たな識別概念でとらえられる（例えば、ナ
メクジウオやホヤの類縁から魚類が現われる段階）。このように、幾重もの段階を経て哺乳
類の段階に達するが、進化をその前の段階から予想できない新たな特徴が現われることと
定義する以上、その前の段階での識別概念は、その後の段階への進化には直接寄与してい
ない。それ故、貢献という観点からすると、ナメクジウオやホヤの類縁における識別概念
（点）について、哺乳類の段階までを含めた類概念（面）と同じとすることはできない。115 
特許クレームは、先行する技術と対比して新しいことを定義することにより、その定義
はその出願人が自ら実現したこと以外に、他者が独立に実現したこと、およびその出願人
が想定していないが、将来、他者が実現することになることを抽象的に含む。しかし、上
記のように、その新規な特徴を示す構成が、その範囲にあって独立して、または将来に実
現することに寄与しているわけではない。特許を報酬と見る考え方からしても、その技術
が実際に貢献していないことについては正当化しえないであろう。 
その技術の範囲をどこまで抽象化する（その範囲にある第三者の行為を違法とする）こ
とが妥当であるかは、上記の識別概念からは出てこない。 
 
(3) 先行技術との対比 
先行技術との対比には二種類ある。第一は公に知られ、または公に用いられているもの
に対してであり、第二は公知になっていない前の出願に対するものである。日本の特許法
では、第一は、特許法第 29 条第 1 項の特許要件の一つとするものであり、出願技術は出
願前に公知・公用であった先行技術に対して新規でなければならない。第二は、同第 39
                                                   
115 そうであるとしても、特許は期間が 20 年であるので構わないのではないかという意見
もあろう。しかし、真に画期的な技術については、実際上の射程は生物進化における地質
学的な年代に対応しうるように思われる。 
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条第 1 項の要件であり、出願技術と同一の技術の出願が前にあるときは、その先願に対し
て異るものでなければならない。ここでは、便宜的に「新規性」としてこれらの二つ、お
よび第 29 条第 2 項の進歩性を含めていうことにする。 
先行技術に対して新規性をもつように構成されるものが、特許法第 36 条第 5 項の「特
許請求の範囲」である。 
新規性に関する判断については、第一に、その判断の効果は、社会において当該技術に
関係するいかなる者にとっても同じであり、そのような意味で「客観的」であるといえる。
第二に、その判断は、その技術が開発された時点で行うことが可能であり、基本的にその
判断は時間の経過によって変化しない。当事者間の私法的な関係の判断において、上記の
領域を司法的なものから事前に行政的なものに切り出し、それに対世的な効果をもたせる
ことができているのは、このような理由による。 
 
2.4.5  実現性基準 
 
(1)  実現性基準 
 A が開発した技術を後行する B が利用するという状況について見ると、規範的に考えら
れる基準は次の二つである。 
  第一は、A がその技術開発によって実現して確認・検証したことが、その技術分野の発
展に寄与していることであり、これを実現性基準ということにする。その検証した結果が、
その意図していたものであるか否かに関わらず－例えば失敗に関しても、第三者はその原
因を認識して、それを避ける方法を考えることができる－、その検証は意義をもつ。 
  第三者が利用することができるのは、最初の開発者が実現し、確認・検証したことであ
って、社会的に貢献したところである（実現－貢献概念）。このことは、その特許技術の
後に技術が大きく発展するような場合に特に重要である。116 
 
(2)  日本の裁判例 
 上記の実現性基準に関連して、特許請求範囲が作用的・機能的に記述されている場合、
日本の特許侵害訴訟においてもその技術的範囲の成立性を否定する事例がいくつか見られ
るので117、それらのポイントを示す。 
・大阪地判平成 21.4.27 平成 20(ワ)4394（開き戸の地震時ロック方法の特許） 
特許発明の技術的範囲について、「特許請求範囲の記載が作用的，機能的に記載されて
いる場合，発明の外延が不明確になりがちであり、またこれを文言どおりに解すると明細
                                                   
116 前述の逆均等論がそのような場合に適用されることについて、次を参照。Burk, Dan L. 
and Lemley, Mark A., “Policy Levers in Patent Law,” Virginia Law Review, Vol. 89: 
1575-1696 (2003) p. 1658. 
117 参照、時井真「クレイム解釈の現況－限定解釈の採否を中心に」知的財産法政策学研
究, 40: 1-32 (2012) 21-27 頁。 
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書で開示された技術思想に属しない構成までもが技術的範囲に含まれることになりかねず
妥当でない。」しかし「明細書の発明の詳細な説明に開示された実施例のみに限定されると
解すべきではなく、明細書の発明の詳細な説明の記載から当業者が認識し得る技術思想に
基づいて当該発明の技術的範囲を定めるのが相当である。」（26 頁）とし、これにより、特
許請求範囲の記載は，「発明の詳細な説明に記載された発明の範囲を超えるものであり、特
許法 36 条 6 項 1 号の定めるサポート要件を充たすとは認められない。」（37 頁）とする。
（下線は筆者による。以下、同様。） 
・大阪地判平成 21.9.10 平成 19(ワ)16025（調理レンジの特許） 
「特許請求の範囲の発明の構成が機能的，抽象的な表現で記載されている場合に、当該
機能ないし作用効果を果たし得る構成がすべてその技術的範囲に含まれるとすれば，明細
書に開示されていない技術的思想に属する構成までもが発明の技術的範囲に含まれること
になりかねず、特許権に基づく独占権が当該特許発明を公衆に対して開示することの代償
として与えられるという特許法の理念に反することになり、相当でない。」（53 頁）とする。
この事例では、技術的範囲は明細書の「記載内容から当業者が実施し得る構成に限り、そ
の技術的範囲に含まれる」とする。 
特許クレームの範囲が広がることは、上記のように作用的・機能的に記述されるものに
一つの典型を見るが、一般的には、実施例を越えて上位概念を用いて記述すれば必ず生ず
ることである。侵害訴訟における上記のようなクレームの解釈運用は、通常、「限定解釈」
といわれているが、実現して確認・検証されていないものはそもそも「産業上利用するこ
とができる発明」（第 29 条柱書）になっていないのであり、上記の開き戸ロック方法特
許の例のように、特許法第 36 条第 6 項の特許請求範囲を構成していないといえる。 
すなわち、新規性のある構成であっても、実現して確認・検証され、技術を進歩させる
ことに貢献していなければ、他者に利用されうる構成にはならないということである。 
なお、次のような例もある。 
・東京地判平成 22.8.31 平成 21(ワ)1986（フラッシュメモリ装置の特許） 
原告が（被告製品を含めるために）主張するように特許請求範囲に記載された構成以外
の構成の如何を問わないとすると、メモリ装置のフローティング状態によるカップリング
効果が起こるような場合も含まれ、「メモリ装置として正常に動作しない状態になってしま
う」。「本件発明にはカップリングの問題があるにもかかわらず，その解決手段を講じない
ままの正常に動作しない状態のメモリ装置を含むことになってしまう」が、「カップリング
の問題を解決するための具体的な手段は，本件明細書中には一切開示されておらず，その
解決手段が自明であると認めるに足りる証拠もない。」それ故、ここでは正常に動作すべき
ものとして、実施例にある構成を特許請求範囲に追加して解釈している（47-48 頁）。これ
により被告製品はその追加構成にあたらないことになるが、この事例は、特許請求範囲が
発明の構成として広すぎることが問題なのであって、本来は第 36 条第 6 項の違反とすべ
きものである。 
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2.4.6  利用性基準 
 
(1)  模倣性基準 
  規範的に考えられる基準の第二は、A の技術が後行する B にとって意義をもつ（役に立
つ）ことであり、その範囲は、その技術を B が利用するときに、他の既存の手段と組み合
わせて容易に実現できるところを含む。これを利用性基準ということにする。これは、A
が実現し、確認・検証したことよりも範囲が広くなりうる（特許クレームの解釈としては、
前述の均等論となる）。118 
利用性が議論されるのは、例えば真空管の回路において、真空管がもつ増幅素子として
の機能が基本的にトランジスタの場合も異らないとしたときに、真空管をトランジスタに
置き換えたような場合であり、基本的に、前の技術が開発された時に予見されておらず、
その後に新たに発展する技術（after-arising technology）に関するものである。119均等論
が意義をもつのは、このような場合に限られており、このような基準は「予見性原則」
（foreseeability principle）ともいわれている。120 
                                                   
118 前述の Winans v. Denmead に加えて、代表的なケースとして次を参照。Graver Tank 
& Mfg. Co., Inc., et al. v. Linde Air Products Co., The Supreme Court of the United 
States, United States Reports, Vol. 56, pp. 605-618 (1950). 均等について、“if it performs 
substantially the same function in substantially the same way to obtain the same 
result.” Ibid., p. 608. 逆の均等についても、“where a device is so far changed in principle 
from a patented article that it performs the same or a similar function in a 
substantially different way, but nevertheless falls within the literal words of the claim, 
the doctrine of equivalents may be used to restrict the claim and defeat the patentee's 
action for infringement.” Ibid., pp. 608-609. 下線は筆者による。 
119 Cf. Festo Corporation v. Shoketsu Kinzoku Kogyo Kabushiki Co., Ltd., United 
States Court of Appeals, Federal Circuit, Federal Reporter, Third Series, Vol. 234, pp. 
558-642 (2000). Rader判事は次のように述べる。“A primary justification for the doctrine 
of equivalents is to accommodate after-arising technology. Without a doctrine of 
equivalents, any claim drafted in current technological terms could be easily 
circumvented after the advent of an advance in technology. A claim using the terms 
‘anode’ and ‘cathode’ from tube technology would lack the ‘collectors’ and ‘emitters’ of 
transistor technology that emerged in 1948. Thus, without a doctrine of equivalents, 
infringers in 1949 would have unfettered license to appropriate all patented technology 
using the out-dated terms ‘cathode’ and ‘anode’. Fortunately, the doctrine of 
equivalents accommodates that unforeseeable dilemma for claim drafters. Indeed, in 
Warner-Jenkinson Co., Inc. v. Hilton Davis Chemical Co., 520 U.S. 17, 37 (1997), the 
Supreme Court acknowledged the doctrine's role in accommodating after-arising 
technology.” Ibid., p. 619. 下線は筆者による。 
120 Cf. Festo Corporation v. Shoketsu Kinzoku Kogyo Kabushiki Co., Ltd., United 
States Court of Appeals, Federal Circuit, Federal Reporter, Third Series, Vol. 344, pp. 
1359-1385 (2003). Rader 判事は次のように述べる。“This reconciling principle is 
simple: the doctrine of equivalents does not embrace subject matter that the patent 
drafter could have foreseen during the application process and thus could have 
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先行するある特定の技術に対して、後行する者は先行するすべての知識を利用すること
ができ、それ故、先行者と後行者の知識の間には時間的な非対称性がある。例えば、元素
の周期表（1869 年のメンデレーエフに始まる）ができる前の化学的な成果は、周期表がで
きてからは、同族に分類される元素により置換しうることが分かる。半導体に関しては、
C, Si, Ge は 4B 族にあって類似した性質をもち、また、Al, Ga, In は 3B 族、P, As は 5B
族にあり、3B 族と 5B 族を組み合わせた化合物はいずれも類似した性質をもつ。それ故、
周期表ができる前の元素に関する技術は、周期表ができて知識が格段にふえてから利用す
るときには、もとの開発者が想定していなかったようなことも考えられる。 
認識（知識）がふえることにより、知識の一般理論として、先行技術を利用できる知識
範囲は時間と共に広がることから、先行者が認識した時に、その後の者がそれを利用しう
る範囲を定めることはできない。121それ故、技術開発の利用に関する法的関係も、本質的
に時間と共に変化する。（有体物の所有権の場合と異り、その利用性の範囲を（空間的・物
質的のみならず）時間的にも確定させることはできない。） 
このように、開発技術の法的関係においては、先行技術と対比して新規性をもつ構成（時
間によって不変）と、第三者に対して意味をもつ構成（時間によって変化）という二種類
の構成が存在する。 
ここで模倣を考えるとき、先行者が実現し、確認・検証した態様をそのまま用いること
だけではなく、他の知識と組み合わせることによって、第三者が追加的な実現、確認・検
証のプロセスを要さず、当然に利用できる態様も含むこととする。 
  さて、これら二つの基準（実現性基準と利用性基準）において問題となるのは、先行者
A が開発した技術が後に大きく発展している場合である。実現性基準においては、B が後
                                                                                                                                                     
included in the claims. Thus, the literal scope of the claims alone defines invention 
scope in any foreseeable circumstances. At the same time, the doctrine of 
equivalents protects against insubstantial and unforeseeable circumstances. The 
Supreme Court has embraced that principle by stressing that this court must not 
apply ‘the complete bar by another name.’ Festo Corp. v. Shoketsu Kinzoku Kogyo 
Kabushiki Co., 535 U.S. 722, 741, 122 S.Ct. 1831, 152 L.Ed.2d 944 (2002) (Festo 
VIII). Because it continues to embrace the other aspects of the ‘complete bar’ it 
created in Warner-Jenkinson, the Supreme Court posits foreseeability as an 
important way to render its complete bar estoppel presumptions more sensitive to 
the patent drafter's (and amender's) expectations. (…) Under the foreseeability 
principle, the doctrine of equivalents will not encompass any accessible prior art 
because this subject matter could have been included in the claims. On the other 
hand, any after-arising technology or later developments or advances would not 
fall within the scope of what the drafter should have foreseen and claimed. After 
all, a skilled patent drafter is a legal technician, not an inventor.” Ibid., p. 1377. 
121 次も参照。「発明のもつ価値は技術環境の変化によって推移する。」松本重敏『特許発
明の保護範囲－その理論と実際』（有斐閣, 新版 2000）139 頁。「特許発明の社会に対する
貢献度もまた特許発明の成立の時点で確定、固定されるものではなく、社会の変遷に応じ
て変わりうる」。同 280 頁。 
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に発展させたことに A が貢献していない場合はその法的関係を否定することであり、利用
性基準においては、A の後に発展した技術と合わせて C が利用することにおいて、その組
合せにおいて A が（その後の発展を予見しえなかったが）貢献している場合にその法的関
係を肯定することである。 
 これらは、いずれも特許侵害訴訟における時点でなければ判断できない。 
 
(2)  実現していない範囲に拡張する問題 
前述のように、特許クレームが抽象的に広がることにより、特許権者が実現（または想
定すら）しておらず第三者がはじめて実現することを含む問題は、前述のように未知のも
のを含む発見的な技術において典型的である。しかし、既知の原理から構成する技術にお
いても、自然作用を用いる限り未知の現象は発生する。122 
第三者が上記のようにはじめて実現する行為を「侵害」とすることは、前述のようにそ
の第三者が開発した技術の価値を失わせることである（前述のように、ジェファソンは自
然法に違反するとする）。これは、現行特許制度における最大の問題であり、新規な構成で
ある特許クレームを演繹的に解釈するという運用がなされるようになってから生じている。 
 従来、特許の問題は、その権利の効力の強さ（排他性）として議論されている。しかし、
本質的な問題は、その法的な効力の強さよりも、このような法的な範囲の広がりにある。 
なお、上記の侵害訴訟時でなければできない判断について、従来、行政が特許の内容を
決定しない国の代表はフランスである。それは前述（1.3.6）のように発明を自然的な権利
として構成するからであり、その権利範囲は裁判所において形成される。123オランダ等の
制度もフランスと同様である。しかし、今日では、ヨーロッパ特許として共通に実体的に
審査されるものが多くなっており124、これらの国における司法優先的な特色は薄れている。 
 
2.5  まとめ 
                                                   
122 例えば、製造工程に用いる純水に微量に混ざる物質、または製品が空気に接触すると
きに大気中にある微量な物質などが、その工程において何らか未知の作用を起こしてトラ
ブルが発生することがある。 
123 それまでは無審査システムであり、特許明細書に特許クレームは存在せず、またフラ
ンス特許は 1844 年法第 33 条により Breveté Sans Garantie du Gouvernement（政府保
証のない特許）と表示されていた。参照、清瀬一郎『特許法原理』（厳松堂書店, 1929）33
頁。1968 年改正と 1978 年改正により、特許庁が新規性・進歩性等（フランス知的財産法
第 L612 -10）に関する調査報告により、新規性がないとして補正を求めること等に対して
出願人が応答していれば方式審査で特許となり（L612 -12, 14, 17）、この段階では特許ク
レームの内容は審査されない。特許を無効とするのは裁判所であり（L613-25）、特許クレ
ームの実体を形成するのはその段階である。上記手続は、イギリス・ドイツ・アメリカ・
日本等のような実体的な審査システムではなく、特許性調査を含めた方式的な審査システ
ムであるといえる。 
124 1973 年（1977 年発効）のヨーロッパ特許条約により、ヨーロッパ特許庁は実体的な
審査システムをとる。 
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 本章では、次のようなことについて見てきた。 
（一）17 世紀頃から、特許は、開発者が提供する技術に対して社会が報酬を与えるもので
あるという社会契約的な考え方が現われる。この説は、社会が技術開発から無償で得てい
るものについて、特許制度がなければそれが得られないかのように説くものである。 
（二）イギリスでは、開発者が特許出願の前にその技術を社会に直接的に提供することは
その権利を放棄することであるという考え方が現われる。しかし、アメリカでは特許出願
前の放棄という考え方はない。 
（三）イギリスの 18 世紀後半の裁判例では、すでに社会で知られていて成就していなか
った技術であっても、それを達成すれば特許になるとする。また、特許の実施義務につい
て、17 世紀までは、実施されなければ特許を無効にするとしている。 
（四）19 世紀前半までの特許侵害訴訟では、その技術による原告の実物と被告の実物とを
比較し、それらが実質的に同一であるかどうかを判断している。侵害とされるのは、被告
が原告のものを模倣する場合である。 
（五）イギリスでは、特許出願を許可する部局が、同様の内容をもつ複数の出願を比較す
るために、発明の内容を記述する文書（特許明細書）を提出させるようになるが、その提
出時期は 19 世紀まで特許許可の後であった。アメリカでは、特許出願における明細書の
提出は 18 世紀末から始まる。 
（六）アメリカでは、1836 年法から特許出願された発明の新規性を審査するようになる。
特許審査において拒絶するのは、発明の新規な特徴を構成する特許クレームである。 
（七）特許クレームは、従来技術に対して新規な特徴があるところを抽象的に定義する。
このことにより、その構成には発明者が実現していない範囲を含み、上記（四）の時代に
はなかった権利の広がりが生ずるようになる。 
（八）アメリカでは、19 世紀末から上記（七）の特許クレームの構成を演繹的に解釈する
運用が始まり、これにより、第三者が独立に開発し、または後に発展させたものも、特許
クレームの構成に属すれば「侵害」とされるようになる。 
（九）技術の実施を規制するにあたり、論理的に当事者間にパリティがあるためには、権
利者が技術を実施していることが必要である。これは、原告と被告のそれぞれの実施の対
比であり、そこにおける実質的な同一性の判断となる。 
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第 3 章  技術と技術開発－認識の成立と発展 
 
3.1  序－Homo Faber 
 
カール・マルクス（Karl Marx、1867 年）は、技術を論ずるにあたり、ダーウィンの自
然史の中に動植物の器官の形成という「技術史」を見出している。1 
一方、ハンナ・アレント（Hannah Arendt）は、その『人間の条件』（1958 年）の 41
章と 42 章において、人間の知識の追求における近代の技術の意味について考察している
ので、次にまとめてみよう。 
人間にとって知識として確実であるのは、人間が自分で行ったことについてである（そ
の典型は、人間精神が作り上げる数学である）。人間は自然を直接に理解することはでき
ないが、実験とは、観察されるべき自然の現象を人間がなぞって作ることであり、その限
りで自然の作用を知ることができると信じている。そのようにして作り出す人間の本質を
homo faber という。すなわち、自然の作用は、homo faber が実験という技術によって再
現できることについてのみ知ることができるのであり、人間にとっての技術の必要性は、
確かな知識がそのようにしなければ得られないという理論的な理由による。2 
存在するものにはすべて原因があり、原因はそれによってできる結果よりも先にあると
して、作り出す者に最高の意義を認める世界観は、創造主としての神と自然の関係を時計
職人と時計の関係のアナロジーとして見る。3人間知性の源泉としてこのように作り出すこ
との意義が、近代の homo faber の活動（vita activa）の基本となっており、そのような
意味において、アンリ・ベルグソン（Henri Bergson, 1908）は homo sapiens よりも homo 
faber の概念を重視する。4  
                                                   
1 Cf. Marx, Karl, Das Kapital, Kritik der politischen Ökonomie, Bd. I, 4 Aufl., Berlin: 
Dietz, 1890, Kap. 13, S. 392, n. 89. （マルクス・コレクション（今村仁司他訳）『資本論
第一巻下』（2005）7 頁。） 
なお、技術的なことがら（特に道具）を身体器官の投射とする見方は、その後の技術論
の一つの流れとなる。これには、ヨーロッパ語の organ がギリシャ語の道具という意味に
由来することが関係するのであろう。身体器官投射説として、マルクス『資本論』初版（1867
年）に遅れて、エルンスト・カップの Kapp, Ernst, Grundlinien einer Philosophie der 
Technik, Braunschweig: Westermann, 1877. がある。 
2 Cf. Arendt, Hannah, The Human Condition, Chicago: The University of Chicago 
Press, 1958, pp. 290, 293, 295-297.（アレント, ハンナ（志水速雄訳）『人間の条件』（中
央公論社, 1973）327, 329, 331-333 頁。）なお、人間が作ることと理解することの関係は、
後述（3.1.4）のヴィーコやホッブズの思考に始まる (pp. 298-299)。 
3 Cf. Ibid., pp. 297, 312. 同上 334, 347 頁。 
4 Cf. Ibid., pp. 300, 305, n. 68. 同上 336 頁, 341 頁注 68。Cf. Bergson, Henri, L'évolution 
créatrice, Paris: Alcan, 1908, pp. 140-142.（ベルクソン, アンリ（竹内信夫訳）『創造的進
化』（白水社, 2013）164-166 頁。）ベルクソンは、人が制作技法を限りなく変化させる能
力をもち、それによりその行動をより自由にすることを重視する。 
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このように、アレントは技術を手段（道具）的にではなく目的的に見ており、むしろ、
上記のような自然作用を作り出す過程における副産物として、人間にとって有用なものが
できるとする。5 
それでは、人間がその知性によって作り出すことがないところの、予期できない出来事
が世界にはあるということについては、どうするか。6（アレントは述べていないが）ここ
で、出来事として人間がそれまで理解する自然の原因（原理）に合わない事象に限ってみ
ると、この問題は、新たな自然の原理の追求とそのための技術の開発の問題としてとらえ
ることができるであろう。 
アレントがいうように、人間にとって技術はその確かな自然認識を作り上げていくため
に必要なこと（過程）であり、その認識を新たにすることとその技術を新たにすることと
は対応しているのである。 
 
3.2  自然作用の構成と認識 
 
アイザック・ニュートンが、太陽の光を三角プリズムによって屈折率により特性の異な
る光に分けて示したように、理論的な理解には、実験・観測といわれる技術的な工夫によ
って、現象が適切に解明できるようにすることが必要である。自然作用の理解には、その
ための理論モデルとそれを実現する、または理論モデルを導く技術による「自然に対する
問いかけ」が行われ、ガリレオ・ガリレイに代表される近代的な自然学が始まる。 
従来、科学と技術は方法的カテゴリーとして分けて考えられているが、実際には、これ
らが（アリストテレス以来の φύσις（physis）の学の伝統による）「自然学」として一体的
であることを見ていきたい。 
 
3.2.1  古代ギリシャ 
 
(1)  アリストテレス 
 アリストテレス（前 4 世紀）の自然学に関する具体的な一例は、その月蝕に関する理解
である。 
彼は、日蝕について、太陽と地球の間に月が入ることによって、太陽から地球に届く光
                                                   
5 Cf. Ibid., pp. 289, 297. 同上 326, 333 頁。同様のことをマルチン・ハイデガーも述べて
おり、技術は人間が理解することを担っており、科学は技術の知（Wissen）の一種である
として、手段論と共に、技術が科学の応用であるとする考え方も技術の本質ではないとす
る。参照、「伝承された言語と技術的な言語」ハイデッガー、M.（関口浩訳）『技術への問
い』（平凡社, 2009）所収 162 頁。（Heidegger, Martin, Überlieferte Sprache und 
Technische Sprache, St.Gallen: Erker, 1989, S. 15. 1962 年の講演による。） 
6 Cf. Arendt, supra note 2, p. 300. 同上 336 頁。アレントの議論は、これ以後、生命体の
進化過程などに進む。 
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を月が遮ることによると考えることから、月蝕も、太陽と月の間に地球が入ることによっ
て、月の反射面に対して太陽光を地球が遮ることによるものと推測する。月蝕の時に、月
の表面から見れば、（地球表面から日蝕を見るのと同様に）地球が太陽からの光を遮ること
が観測できるのであろうが、地球の表面から月を見ているときに月との間に遮るものがな
いことが観測できても、これと同時に、観測者がいる地球の反対側（太陽の側）に（地球
と別に）太陽光を遮るものがないかどうかを見ることができない。しかし、（月蝕が常に同
じような円弧で欠けることから、太陽光を遮るものは常に同じ物体であると推測され）そ
れが地球以外にはないとすると、月面の蝕は地球の影によるということになる。（上記括弧
内は筆者による。） 
以上によると、月の蝕の輪郭が常に円弧であることは、そのような周をもつ地球が球形
であることを示している。7これは、地球が球形であることに関する見事な推論である。8上
記の推論においては、観測によって帰納的に理論モデルが構築されている。 
アリストテレスの自然学は基本的に自然の観測・観察によるものであり、当時の技術的
な水準により、自然作用に対して積極的に働きかける実験や観測はほとんど行われていな
い。しかし、実験・観測の本来的な意義は、理論モデルに必要な現象をうまく選択するこ
とにあるので、彼が地球の形状に関して月蝕という現象に着目したことは適切である。 
 
(2)  アルキメデス 
技術的な精神の最初の登場として、アルキメデス（前 3 世紀）を見ることができる。 
最も古い「物理法則」であるアルキメデスの原理を例にあげる。この原理は、流体は、
その中にある物体によって排除された空間を回復しようとするため、その排除された空間
にあたる流体の重さに等しい力（浮力）をその物体に加えるというものである。 
ここで、金属の比重の相違による水の体積の相違を（容器の目盛や水の溢れ方により）
測定しようとする場合、その測定は（水の表面張力の盛り上がり等により）精度が良くな
い。しかし、アルキメデスがシラクサの王から依頼されて王冠の金の純度を測定するにあ
たって、上記理論モデルを用いると、巧妙な方法が考えられる。9王冠とそれと同じ重量の
                                                   
7 参照、アリストテレス『天体論』アリストテレス全集 4（岩波書店, 1968）第 2 巻第 14
章、『分析論後書』第 1 巻第 31 章, 第 2 巻第 2 章。なお、地球が（月に対して）円盤状で
ないことは、地球が形成されたときに、その重力により半径がすべて同じになるように表
面に力がかかったことによると推測されている。彼は、地球の円周は約 40 万スタディオ
ンであると述べている。1 スタディオンが約 185 m であったとすると、その円周は約 7 万
4 千 km となり、実際の長さの約 2 倍である。 
8 ただし、彼は地球が宇宙の中心にあり、その回りを諸天体が円軌道で周回すると考えて
いた。地球が静止すると考えるのは、真上に放り上げた物体がその真下に落下するからで
ある。『天体論』第 2 巻第 14 章。 
9 アルキメデスが実際にどのような実験を行ったからは明らかでない。しかし、水の体積
の測定で金属の比重の相違を検出することは実際にはできなかったと考えられるので、こ
こでは以下で述べる方法であったと推測する。Cf. John Baptist Porta, Natural Magick in 
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純粋な金塊をそれぞれ天秤の両端につるしてバランスさせ、これらを同時に水の中につけ
る。これらに比重すなわち体積の相違があれば、それは浮力の違いとなって天秤のバラン
スを変える。この手法の特徴は、体積自体を測定する代わりに、体積の相違を重量の相違
に変換することである。天秤で金属の重量を比較することは、体積を測定するよりもはる
かに精度が良い。 
このように、アルキメデスの理論モデル自体を検証する精度が必ずしも良くなくとも、
その理論モデルが正しいと仮定してうまく適用すれば、上記のように測定精度を上げ、逆
に、そのことによってその理論モデルも精緻に検証されうる。10これが、技術の形成にお
ける理論の役割、かつ理論の形成における技術の役割であり、技術と理論が一体となって
成功していることを示す最初の例である。 
実は、同じ原理を用いていた太古からの例は舟である。水の中に桶のようなものを上か
ら押し込めば、それに対して反撥する力（浮力）があり、その力は深く押し込むほど強く
なるということは、誰しもが経験的に知るところであり、定性的であってもそのように「原
理」を知ることができる。11このようにして、人が水の上にいるために大きな浮力を得る
ためには、人の重さによって構造が水中に下がっても、内側に水が入らないような側面の
ある構造をとることが直感的に分かるのである。 
 
3.2.2  Inventio 
 
前述（1.2）のように、ラテン語の inventio は、invenio という動詞（「出会う」を意味
する）の名詞形として、あることを外部的に見出す（発見する、入手する）という意味が
ある。さらに、これには、あることを内部的に作り出して示すこと（発案する、構想する）
という意味が派生しており、これらは何らかのことを明らかにするという意味で共通して
いる。12例えば、Inventio Crucis 伝説13では前者の意味であるが、キケロが弁論の方法を
論じた De Inventione（前 86 年頃）では、弁論の構成要素として後者の意味（真実を主張
                                                                                                                                                     
Twenty Books, 1658, Eighteenth Book, Of Static Experiments, Chap. 8 "How the levity 
in the water and the air, is different, and what cunning may be wrought thereby." 
(Reprint, Basic Books, 1957.)（これは、イタリアの Giambattista della Porta, Magiæ 
Naturalis, Libri Viginti, 1589 の英語訳である。） 
10 実験者が金属の比重を様々に変えてそれぞれの正確な体積を知っていれば、この実験に
よって理論の精度を検証することができる。 
11 ガリレイ以後のいわゆる科学革命において、自然法則とは理解されたことが数学的に記
述されることと考えられるようになるが、それ以前において経験的・定性的に知られる自
然の一定のあり方は直観的に認識されていたのであり、自然がそのように理解されること
はそのことを用いて構想し、試験することを妨げない。 
12 Cf. Oxford Latin Dictionary, Oxford: Clarendon Press, 1968, inuenio, inuentio. 
13 4 世紀のエルサレムで、キリストの十字架が見つかったというもの。 
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するテーマを考え出すこと）として用いられている。14 
上記の明らかにするという語義は中世を経て近世まで続いている。フランシス・ベーコ
ン（Francis Bacon）の『ノヴム・オルガヌム』（1620 年）において、invenio, inventio
に関する用法は知識を明らかにする（解明する）という意味である。15その学の目的は「論
法ではなく技術…を明らかにする」（inveniantur non argumenta sed artes）ことであり、
技術（ars）は自然の理解（Interpretationem Naturae）と呼ばれており16、「解明する技
術（Artem inveniendi）は解明されるものごとと共に成長する。」17 
トマス・ホッブズ（Thomas Hobbes）は、その自然学の主著である『運動論』（1655 年）
において、哲学（科学）の方法として「理解することから原理を明らかにすること（解明）
は、分析的である」（a sensibus ad inventionem principiorum, analyticam esse）18と述
べている。また、ゴットフリート・ライプニッツ（Gottfried Leibniz）は、『確実性の方法
と解明の技法』（La Methode de la Certitude et l’Art d’Inventer）というタイトルの論文
（1680 年頃）を出している。19このように、ものごとの解明とその技法という inventio
のテーマは、当時の哲学的な流行の一つであった。 
原理を明らかにすること（scientia）とそれを再構成すること、すなわち人が用いるよ
うにすること（ars）は、いずれも inventio の語義に入る。ラテン語の ars がいわゆる技
術・芸術・学術すべてを含む意味をもっているのは、それらが、もとになることがら（原
理）からそれを（再）構成する営為として共通するからである。このように、inventio は、
scientia と ars において主に分析的な方法（技法）をいう言葉であった。 
 
                                                   
14 参照、「発想論」『キケロー選集』第 6 巻・修辞学 I（岩波書店, 2000）10 頁。“Inventio 
est excogitatio rerum verarum aut veri similium, quae causam probabilem reddant;” 
Cicero, De Inventione, I, 7, p. 9. Cicero, De Inventione; De optimo genere oratorum; 
Topica, Cambridge Mass.: Harvard University Press, 1949.この inventio は、アリスト
テレス『弁論術』（Τέχνης Ρητορικής）におけるエウレシス（ευρησις）に対応している。 
15 第 1 巻の CXXVII の modum inveniendi は解明の方法である。なお、LXXXI の技術的
な才能（ingenium）による活動は発明ということもできる。Bacon, Francis, Novum 
Organum, 1620, Lib. I. Bacon’s Novum Organum, Fowler, Thomas, ed., Oxford: 
Clarendon Press, 1889.なお、『ノヴム・オルガヌム』は『大革新』（Instauratio Magna）
の第二部にあたるが、第一部は出されておらず第二部以外には全体の序文や著作配分
（Distributio Operis）があり、これらは今日『ノヴム・オルガヌム』に付随して刊行され
ている。 
16 Cf. Ibid., Distributio Operis, pp. 171-172. 
17 Ibid., Lib. I., CXXX, p. 339. 下線は筆者による。 
18 Thomæ Hobbes Malmesburiensis, Opera Philosophica quæ Latine Scripsit, Omnia, 
Vol. 1, Londini, 1839, De Corpore (1655) 1.6.7, p. 66. The English Works of Thomas 
Hobbes of Malmesbury, Sir Willian Molesworth, ed., Vol. 1, Elements of Philosophy, 
The First Section, Concerning Body, London: John Bohn, 1839, p. 75. 
19 参照、「確実性の方法と発見術に関する序論」（小林道夫訳）『ライプニッツ著作集』第
10 巻 中国学・地質学・普遍学（工作社, 1991）263-277 頁。（Leibniz, Gottfried Wilhelm, 
La Methode de la Certitude et l’Art d’Inventer, c. 1680.） 
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3.2.3  帰納－ライプニッツ、ニュートン 
 
  ラテン語の inductio は induco という動詞の名詞形である。duco は「引く、引き出す」
という意味であって、そこから「導く、形作る」という意味が派生する。induco＝in＋duco
は「導き入れる」という意味であって、inductio はギリシャ語の επαγωγή (epagoge) に
対応して「帰納」という意味ももつ。20 
ベーコン（1620 年）は、次のように述べている。演繹的な論法は、概念的な符牒と記号
（notionum tesserae et signa）である言葉の操作にすぎず、ものごとの本性を理解するに
は帰納法を用いる。21第一原理からの三段論法（syllogismus）（演繹法）は、それによっ
て新たな解明に役立つことはありえない。22議論によって論敵を拘束することと異り、自
然に対しては実際の働き（opera）によって作用させる。従来の（三段）論法ではなく、
ものごとの本性（naturam rerum）に関して帰納を用いて経験を分解し、分離し
（experientiam solvat et separet）、ものごとの核心にあって自然が明らかにしているも
のを、中間的な命題を経て一般的な命題に引き出す。23概念（notio）には確かなものはな
く、人・犬のような最小限の種、熱・寒のような直接知覚に関する以外、いかなる概念も
不適切である。24このように、彼は新たな認識は帰納法によって得るしかないと述べてい
る。 
帰納の性格について最初に明らかにしたのは、ライプニッツとニュートンである。 
ライプニッツは『形而上学叙説』（1686 年）において、演繹とは「述語が主語に内在す
る」25推論であって、その結論はその定義や概念に含まれていると述べている。26 
                                                   
20 ちなみに、deductio は deduco の名詞形であって、deduco ＝de＋duco は「運び出す、
移す」という意味があり、deductio はギリシャ語の παραγωγήに対応して「演繹」とい
う意味ももつ。 
21 Cf. Bacon, Distributio Operis, supra note 15, p. 172. 
22 Cf. Bacon, Novum Organum, supra note 15, Lib. I., XIII, XXIV. 
23 Cf. Ibid., Lib. I.,, LXXXII, CIII-CVI, CXVII. この opera は実験を意味し、技術的な方
法により自然の本性が明らかになるように強いるのである。彼はこれを上記の「自然の理
解」として、日常的なことに関する常識的な判断である anticipaciones naturae と区別す
る。Lib. I., XXVI-XXX, LXIX. 後者の思い込みの判断は、一斉に気が狂った者たちの間で
も同意をとるのに有効であるとしているが、これは天動説のようなものを想定しているの
であろう。彼は人間精神による虚像を四種のイドラとして描いている。XXIII, 
XXXIX-XCIV. また、LI では上記の分解に関連して自然を抽象するよりも分割する（seco）
方法が優れていると述べており、これは分析にあたる。 
24 Cf. Ibid., XV- XVI. 
25 ライプニッツ『形而上学叙説』（清水富雄他訳）『モナドロジー・形而上学叙説』（中央
公論社, 2005）所収）76-77 頁。（Leibniz, Gottfried Wilhelm, Discours de métaphysique, 
1686, XIII. Idem, Discours de métaphysique et Monadologie, Paris: Vrin, 1974, p. 13.） 
26 彼はこれをア・プリオリな演繹といい、ア・プリオリとは、先にあるものごと、すなわ
ち前提から（結論を）導くということである。参照、ライプニッツ『モナドロジー』（同上
所収）76 節 30 頁, 41 頁注 52。 
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一方、彼は、経験・実験によって仮定的に行なう推論について述べており、ものごとに
共通する現象の原因を探求して特殊から普遍に帰納する推論にはアナロジーが有用であっ
て、それによってまだ経験していないものごとについて予言を行なうことができると述べ
る。27この実験から原因に至る推論方法は、現象の一般的な属性を個々に分解し、それぞ
れに原因が見出されれば全体の原因が分かるというものである。28この仮定的な方法は、
証明なく何らかの原因を仮定し、起きている現象をその原因を前提として説明するが、そ
の仮定が単純であるほど、また説明される現象の数が多いほど確からしくなる。それを実
際に用いて満足できれば、同じ現象をさらによく説明し、またはさらに多くの現象を説明
するような仮説が出てくるまでは、それを真であることの代わりとすることができる。29こ
の結果から原因に遡る発見の方法は分析的といわれる。30 
近代の「実験哲学」（experimental philosophy）における方法論をよく示しているのは、
ニュートンの『光学』（1730 年）における次の説明である。 
数学と同様、自然哲学においても、難解なことがらの研究には、分析の方法（Method 
of Analysis）による研究が総合の方法（Method of Composition）に常に先行しなけ
ればならない。この分析とは、実験と観測を行うことであり、またそれらから帰納
（induction）によって一般的結論を引出すのであり、この結論に対する異議は、実験
または他の確実な真理から得られたもの以外は認めないことである。なぜなら、仮説
（Hypotheses）は実験哲学では考慮されるべきではないからである。実験と観測から
帰納によって論証することは一般的結論の証明にはならないが、しかしそれは、こと
がらの性質からみて許される最良の論証の仕方であり、帰納が一般的であればあるほ
ど、有力であると見なすことができる。そして、もし現象として何の例外も生じなけ
れば、その結論は一般的に成立するといってよい。しかし、もしその後何らかの例外
が実験から生じたならば、そのときはこのような例外があると述べるのである。この
分析の方法によって、我々は複合されたものからその成分へ、運動からそれを生じさ
せる力へ、一般に、結果からその原因へ、特殊な原因からより一般的な原因へと進む
ことができる。このようにして、最も一般的なものに到達して論証は終わる。これが
分析の方法である。そして、総合とは、発見され、原理として立てられた原因を仮定
                                                   
27 彼は、この仮定的な推論をア・ポステリオリといい、ア・ポステリオリとは、後にある
ものごと、すなわち結果である現象から（その原因を）見るということである。参照、『学
問的精神について』（同上所収）185-186 頁。『自然学についての書への構想』の第二部の
「入門の構想」にあたる。このラテン語原文は現在まで刊行されていないが、1677-80 年
頃に書かれたとされる。 
28 参照、同上 186-187 頁。 
29 参照、同上 183-184 頁。なお、彼は、その仮説を前提とするときには、そこからア・プ
リオリに出発するという。 
30 参照、同上 180 頁。 
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し（assume）、それらから生じる現象を説明し、その説明を証明することである。31 
ニュートンのいう上記の「仮説」とは実験・観測の伴わない思弁的なものをいい、彼が
ここで分析として述べていることは実験・観測から帰納される仮説的な方法をいい－ライ
プニッツの場合も同様である－、総合とはこのような分析から得られた仮説を法則的なも
のとして説明することをいう。ここで証明するというのは、仮説を記述する数学的な形式
による論法であって、仮説の証明ではない。この時代、上記のようにものごとを分解して
その原因を探求すること、すなわち帰納的な一般化を「分析」と呼んでいる。 
上記のように、（帰納の場合と異り）演繹的推論は、人間の知識をふやすことはない。32
自然の探求において必要であるのは帰納的推論であり、ライプニッツ、ニュートン共に、
帰納は論理ではなく、一般的結論の証明にならないとする。この「ライプニッツ－ニュー
トンの帰納」は、自然に関する法則的な表現は論理的には常に仮説であって、真理命題（例
えば、いかなる a も b であるという全称命題）が成立しているわけではないことを意味し
ている。  
例えば、ニュートンの万有引力の法則において、重力（引力）は二つの物体の質量の積
に比例し、その間の距離の二乗に反比例し、それに係数（万有引力定数）がかかる。この
法則が太陽系においては確認されていても33、他の宇宙において妥当するかどうかは確認
する機会がなければ分からないが、（実験・観測の精度の範囲において）確認されるほどに
その法則としての確からしさ、すなわち適用の普遍性は増すことになる。 
なお、デヴィッド・ヒューム（David Hume, 1739-1740 年）は帰納のもとになる事実と
して反復的に経験されたことがらについて述べているが34、実際には、一度しか生起しな
                                                   
31 Newton, Isaac, Opticks: or, A treatise of the Reflections, Refractions, Inflections and 
Colours of Light, 4 ed., 1730, Reprint, Mineola, NY: Dover, 1979, pp. 380-381. ニュート
ン（島尾永康訳）『光学』（岩波書店, 1983）第 3 篇疑問 31, 356 頁。訳は読みやすくして
おり、下線は筆者による。初版は 1704 年であり、この文章は第 2 版（1718 年）からある。 
32 論理学は、論証が論理的に正しいか否かという前提と結論の間の関係を扱うのであって、
その前提が真であるかどうかという問題とは無関係である。例えば次を参照。サモン、W. 
C.『論理学』（培風館, 3 訂版 1987）4-5 頁。（Salmon, Wesley C., Logic, Upper Saddle River, 
NJ: Prentice-Hall, 3 ed., 1984.） 
33 天王星の軌道の摂動が既知の他の惑星の存在だけでは説明がつかないことから、それは
ニュートンの法則が妥当しないのか、あるいはその法則によればその外側に未知の惑星が
存在することによると考えられた。実際には、後者の予想のとおり、1846 年に海王星が発
見されている。 
  1930 年に発見された冥王星とその衛星または二重惑星であるカロンについても、ニュー
トンの法則が妥当すると考えられており、これ以外の準惑星・外縁天体についても同様で
ある。 
34 ヒュームは、因果関係の問題として、それまで経験してきた事実からいまだ経験してい
ない事実を推論することはできないとする。Cf. Hume, David, A Treatise of Human 
Nature, 1.3.6, SB89-90. Norton, D. F. and Norton, M. J., eds., Oxford: Oxford 
University Press, 2000, pp. 62-63. 明日も太陽が昇るであろうと考えることは、実際には、
地球の自転・公転の周期が将来も同じであり、他の天体が衝突しない等によって従来の状
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いと考えられるようなことがら（例えばビッグ・バン）に関する理論－すなわち、多くの
ことがらに共通する類似性を見出すのではない推論－も帰納的に形成される。35 
 
3.2.4  再構成－ホッブズ、ヴィーコ 
 
人間が考えること（構想）と自然との関係について、最初に自覚的であったのはトマス・
ホッブズとジャンバッティスタ・ヴィーコ（Giambattista Vico）である。 
  ホッブズは『数学教授に対する六つの教訓』（1656 年）において、人間は自ら構成する
ものしか論ずることはできないとして、次のように述べている。 
    技術（art）のあるものは正しいことを示すこと（例証）が可能（demonstrable）で
あり、他のものはそうではない。論証可能であるのは、対象の構成（construction of the 
subject）が技術する者（artist）自身の力の範囲内にあるものであり、彼は、自身に
よる操作の結果を引き出しているにすぎない。その理由は、対象に関する科学は、そ
れ自身の原因・生成・構成を予め知ることから導き出されるからである。それ故、原
因が知られているところでは論証の余地があるが、原因が探求されなければならない
ところではその余地はない。幾何学は論証可能であるが、それは、我々が考察する線
や図形を我々自身が引き、描いているからである。また、政治哲学（civil philosophy）
も論証可能であるが、それは、我々自身がコモンウェルスを作っているからである。
しかし、自然の物体については、我々はその構成を知らず、結果からそれを求めてい
るために、我々が求めている原因が何であるかについての論証は存在しないのであり、
それが何でありうるかということしかないのである。36 
ヴィーコは『イタリア人の太古の知恵』（1710 年）において、「真なるものと作られたも
                                                                                                                                                     
況が変化しないであろうと予想することである。（なお、地球の回転と太陽の関係により、
北極のように夏は太陽が常に地平線の上にあり、冬は下にあるという場所があるので、同
じ現象に対しても予想する内容は場所等により異る。）このように「ヒュームの帰納」とは、
ある事象を構成する多くの因果性の要素のうち、ある要素以外を捨象することによって推
論されるものとなり、その残された要素の法則性に関しては「ニュートンの帰納」が関係
することになる。 
35 参照、ポパー、カール・R「推測的知識－帰納の問題に対する私の解決」『客観的知識－
進化論的アプローチ』（木鐸社, 1974）13-14 頁, 30 頁。（Popper, Karl R., Objective 
Knowledge: An Evolutionary Approach, Oxford: Clarendon Press, 1972.）それ故、ポパ
ーにおいて帰納とは、自然界の理解に関して規則性を信ずることによる一つの推測であり、
必ずしも経験には関わらないことになる。すでに生起して再び起こらない事象に関する理
論は、それに由来して現在生起する現象から因果関係を検証できれば科学的理論となる。 
36 Hobbes, Thomas, Six Lessons to the Professors of Mathematics: One of Geometry, 
the Other of Astronomy (1656). The English Works of Thomas Hobbes of Malmesbury, 
Sir Willian Molesworth, ed., Vol. VII, London: John Bohn, 1845, pp. 183-184. 下線は筆
者による。同様の記述は、1658 年の De Homine にもある。Thomæ Hobbes 
Malmesburiensis, Opera Philosophica quæ Latine Scripsit, Omnia, Vol. II, Londini, 
1839, De Homine, 10. 5, p. 9.  
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のとは置換される」（verum et factum convertuntur）、または「真なるものとは作られた
ものに他ならない」（verum esse ipsum factum）37という原理について述べている。ラテ
ン語の facio は「作り上げる、作り出す」ことであり、factum はその行為である。彼の認
識論の基本は、次のようなものである。 
自然を作ったのは神であるから、自然を理解するのは神だけである。38「知る（scio）こ
とは、ものごとの要素（elementum）を組み立てる（compono）ことである。」「神におけ
る真理が、神が理解していて（cognosco）配置し、生み出すものであるのと同様に、人間
における真理も、人間が理解していて（nosco）組み立て、作り出すものである。」「知識
（scientia）とは、ものごとが作り出されるときの様式（modus）を理解することであり、
知性がその様式を理解しながら、ものごとの要素を組み立てて作り出すのである。」39 
我々が算術や幾何学を理解するのは、我々がそれらを作っており、それが真であるのは
我々の能力によるからである。40「原因（caussis）から論ずる（probo）ことは、そのも
のごとを生じさせる（efficio）ことと同じである。」41「算術や幾何学は、それらが真であ
ることを原因から説明（demonstro）しており、」それは「人間の知性がそれらの真である
ことの要素を自らのうちにもつからである。」42  
一方、「人間が仮説によって真であるものを作り出そうとするものは、不完全な観念で
ある。」43「自然のものごとの要素は我々の外部にあるので、我々は自然学のことがらを原
因から論ずることはできない。」44自然に関する知識が明晰である（praeclare）とされる
のは、「我々がその思考を実験（experimentum）に付し、それにより何らか自然に類似す
るものを作り出す（naturae simile faciamus）場合である。」45さらに、「実験的な自然学
に奉仕する形而上学」によって、「我々は実験によって自然と何らか類似するものを作り出
すときにのみ、それを自然において真であるものと見なすのである。」46「組み立てて説明
                                                   
37 Vico, Giambattista, De Antiquissima Italorum Sapientia, 1710. Le Orazioni 
Inaugurali, Il De Italorum Sapientia, e Le Polemiche, Bari: Laterza, 1914, Cap. I, i, p. 
131. ヴィーコ、ジャンバッティスタ（上村忠男訳）『イタリア人の太古の知恵』（法政大学
出版局, 1988）33-34 頁の訳も参考にした。この書は、第 1 巻の形而上学篇だけが 1710 年
に出された。なお、彼はホッブズの所説は知らなかったようである。 
38 Cf. Ibid., Cap. I, ii, p. 133, Conclusio, p. 191. 37 頁, 141 頁。 
39 Ibid., Cap. I, i, p. 132. 35 頁。下線は筆者により、以下同様。 
40 Cf. Ibid., Cap.VII, ii, p. 176. 115 頁。原文には算術と幾何学の系統としての mechanica
（機械・建築の技術）が並んでいるが、それは人間による制作という面を見ていることに
よる。 
41 Ibid., Conclusio, p. 191. 141 頁。 
42 Ibid., Cap.III, p. 149. 66 頁。 
43 Ibid., Conclusio, p. 191. 141 頁。 
44 Ibid., Cap.III, p. 150. 66 頁。 
45 Ibid., Cap. I, ii, p. 137. 45 頁。 
46 Ibid, Conclusio, p. 191. 140 頁。 
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するのであり、真であることは見出す（invenio）のではなく、作り出すことである。」47 
「人間の工夫（ingenium）は機械の技術を生む。神が自然の制作者（artifex）であるよ
うに、人間は技術（による作品）の神である（homo artificiorum Deus）。」48 この ingenium
は、自然に類似するものを検討し、作り出すところの人間固有の知る能力である（sciendi 
facultas ingenium）。49  
以上のように、ホッブズとヴィーコは、人間は、自らが構成できることしか知ることが
できないとする。人間はこの構成によって自然作用を理解する、すなわち自然の作用のさ
せ方を再構成することによってそのことを理解するのであり、ヴィーコが、作り出すこと
をインゲニウムというように、そのような再構成の方法が技術である。前述のように、ア
レントが homo faber に関して述べていたのはこのことである。 
このように、ガリレイ以来の近代的な自然学のシステム（「科学革命」といわれるもの50）
に関して、ニュートンは理論に関して帰納の役割を述べ、ホッブズ－ヴィーコは構成と再
構成の役割を述べることによって、そのことと技術を関連させているのである。51 
彼等の自然学はまた、人間の認識的な営為の限界を示すものでもある。目的を設定する
のは、人間が理解（認識）する範囲においてであり、そこに未知の効果をもつ作用がない
か、またいつそれが確認できるかも分からない状況では、そのような目的設定が適切であ
るのかどうかは断定できない。これは、技術の自然理解としての問題が、その理解の限界
としての問題でもあることを示している。このように、inventio において、人間が知って
いることを再構成して利用すること（ars）は、それが利用できるかどうかにおいて、その
知（scientia）の限界を知ることでもある。 
 
3.2.5  確認・検証 
 
                                                   
47 Ibid., Cap.VII, v, p. 185. 133 頁。なお、彼は ingenium に関して compono（組み立て
る、構成・合成する）を synthetica（総合）というが、（前述のニュートンが composition
と述べていることに合わせれば）compositio であろう。 
48 Ibid., Cap.VII, iv, p. 179. 120 頁。彼が幾何学と算術に優れた者のことをイタリア人は
ingegneri というと述べているように、ingenium は in＋gigno（生む）であり、これはイ
タリア語の ingegneria（エンジニアリング）、ingegnere（エンジニア）という語となって
いる。 
49 Cf. Ibid., Cap.VII, v, p. 183. 128 頁。 
50 Cf. Kuhn, Thomas Samuel, The Structure of Scientific Revolutions, Chicago: The 
University of Chicago Press, 1962. クーン、トーマス（中山茂訳）『科学革命の構造』（み
すず書房, 1971） 
51 スコラ哲学の時代からの、（自然学を含めて）第一原理から本質が演繹されるという思
考体系は、理論的にはこれによって終焉することになる。なお、ヴィーコも帰納法を支持
しており、ルネ・デカルトの演繹的な論理である連鎖推理（三段論法）は、自然学におい
て新しいことを見出すことがないとして批判する。Cf. Vico, supra note 37, Cap.VII, iv, p. 
184. 130-131 頁。 
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  我々の自然に関する理解・認識（理論モデル）は、自然に規則性があると考えることに
よる帰納によるものである以上、前述のニュートンのようにそれが正しいことを実証する
ことはできないが、実験・観測という経験においてそれが正しいかどうかが確認・検証さ
れ、そのモデルに正しくないところがあると理解されれば、より確からしいモデルを求め
て認識は成長する。52 
 重要であるのは、モデルにおいて自然作用を説明できない領域があるのか、その場合に
そのモデルはどこまでの範囲を説明できのかということである。認識とその限界はそれを
再構成する技術の認識とその限界でもあり、それが新たな認識のための技術開発の原点と
なる。 
自然作用の再構成としての技術が適切であるかどうかということは、自然作用に適用さ
れて確認・検証される。それがうまくいかない場合、それが客観的な結果として判別でき
るのが技術の特徴である。うまくいかない原因としては、第一に、それがとっている理論
モデルが適切でないか、対象とする現象が複雑であって別の現象、すなわち重畳する別の
（複数の）現象の理論モデルが必要であることが知られていない場合であり、第二に、あ
る理論モデルを再構成する技術的な仕方が適切でない場合である。 
 
3.2.6  技術論としての創造論 
 
中世のスコラ学がアリストテレスから受け入れていた思考の一つは、地上と天界とでは
支配原理が異なるということであった。アリストテレスは、地球の表面において、いかな
るものも地球の中心（宇宙の中心でもある）に向かって移動しようとするのに対して、そ
の中心を（円軌道をとって）周回する天体は、その中心に向かって移動しないと考えた。 
ここで、地上で石を投げることについて思考実験をしてみたい。石は強く投げる（力を
与える）ほど遠くまで飛び、充分に強く投げれば地球に落ちない、すなわち地球を周回す
るようになるであろう。それは、天体が中心に向かって落ちないことと同じではないか、
すなわち、地上と天界とでは実は同じ原理が支配しているのではないか。これは、紐を結
びつけた物をふり回すときに、回転により遠ざかろうとする力に対して、紐を引っ張る力
があることと同様の理解である。ニュートンが宇宙のすべてに適用される万有引力がある
と考えたことは、アリストテレス以来の桎梏から脱却することであった。 
それでは、宇宙にそのような回転の力が与えられたのは何故か。ここに、中世神学にお
                                                   
52 カール・ポパーは、理論が反証可能であるように定式化されることを強調するが（ポパ
ー、カール・R（大内義一他訳）『科学的発見の論理・上』（恒星社厚生閣, 1971）133-134
頁、同『科学的発見の論理・下』（恒星社厚生閣, 1971） 311 頁, 345-347 頁。Popper, Karl 
Raimund, The Logic of Scientific Discovery, London: Hutchinson, 1959.（初出は Logik 
der Forschung, 1934.））、実際にはその反証は技術的にしかなされない。なお、この技術
的な面に関する重要性の認識は、上記のホッブズやヴィーコに比較して、近代の科学哲学
においては薄らいでいるのではないか。 
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ける大きな問題の一つ、すなわち、アリストテレスのいう世界（宇宙）の永遠性（時間は
ある特定の時から始まるのではない）と神の創造という時間の始まりとの整合性に関する
問題が生ずることになる。5313 世紀のボナベェントゥラ（Bonaventura）は、創造主によ
る「世界という機械」（machina mundi）と述べ54、14 世紀のニコル・オレーム（Nicole 
Oresme）はその運動論において、天界を神によって運動を与えられた機械時計に譬えて
いる55。前述のように、アレントが神と機械職人のアナロジーを述べていたのはこのこと
である。 
天体の運動に限らず、創造が実践的な行為である以上、それは技術的なことがらであり、
このように、中世神学は創造論に関しては、いわば神の御業という「技術論」としての意
味合いをもっていたのである。56 
 
3.3  技術の種類 
 
以上でニュートン・ライプニッツ・ホッブズ・ヴィーコらの議論を見てきたのは、技術
について認識として考察することが、本質的に重要であるからである。以後は、今日の技
術の認識のあり方について検討していきたい。 
 
3.3.1  既知の原理を用いる技術 
  
すでに知られている原理の作用を用いて装置やプロセスを構成し、所定の作用を行わせ
る技術がある。前述のように、ラテン語の inventio は解明・発見・発明のすべての意味を
                                                   
53 参照、グラント、E.（小林剛訳）『中世における科学の基礎づけ－その宗教的・制度的・
知的背景』（知和泉書館, 2007）118-124 頁。（Grant, Edward, The Foundations of Modern 
Science in the Middle Ages: Their religious, institutional, and intellectual Contexts, 
Cambridge University Press, 1996.）アリストテレスの著作がラテン語に翻訳されるよう
になったのは、12 世紀からである。1277 年にローマ教会によって異端とされた項目の多
くはアリストテレスの自然哲学に関係し、世界の永遠性はそのうちの主要な一つであった。 
54 参照、リーゼンフーバー, K.『中世における自由と超越－人間論と形而上学の接点を求
めて』「中世における技術の哲学的・神学的理解」168-169 頁。これは、Bonaventura, 
Soliloquium, c.1.2, n.7.等を引用する。 
55 Cf. Grant, Edward, ed., Nicole Oresme and the Kinematics of Circular Motion: 
“Tractatus de commensurabilitate vel incommensurabilitate motuum celi,” Madison, 
Wis.: University of Wisconsin Press, 1971, pp. 294-295. 次も参照、中村治「ニコル・オ
レームの世界観」大阪府立大学紀要（人文・社会科学）42 号 37-49 頁（1994）45 頁。 
56 下村寅太郎は、「哲学者のみならず神学者すら好んで神を機械技術師に擬し」たことに
ついて、「この時代の機械や自動機械には宗教的神学的思想がその背景に存する」とする。 
下村寅太郎「近代の技術的知性について－精神史的考察」科学基礎論研究、2 (3): 281-295 
(1956) 292 頁。『下村寅太郎著作集 11 哲学的問題』（みすず書房, 1997）に再録。 
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含む言葉であるが、今日、一般的に発明としてイメージされているのは、主としてこのよ
うな種類の技術であろう。 
古代において、農具・馬具・舟・漁具・弓矢などはこの種の技術である。ルネサンス期
において、伝統的な建築・土木・水利・車・船・築城・攻城の他に、主として水車・風車、
歯車時計などの回転による動力伝達メカニズムが発達する57。 
原理に基づいて構成する探求には二つの局面がある。第一はその原理を用いる目標の設
定であり、様々な探求者によってそれぞれの目標が設定される。第二はその原理を（上記
の目標のために）用いる構成の仕方であり、これも様々な探求者によってそれぞれの構成
が追求される。 
この技術におけるこのような選択は、多様な試行錯誤のプロセスによってなされ、経験
則としては、その試行錯誤の数が多い（あるいは競争者の数が多い）ほど、より適切な構
成が得られる。また、そのようにして発展する技術に多くの開発者が集る。 
既知の原理に基づいては理解できない現象がしばしば現われる。また、既知の原理に基
づく構成において、いかに構成してもその原理が理論的に示す（または理論的に理解され
る）目標（物理限界）に達しない場合がある。既知の原理の限界が認識されるとき、また
は目標がその原理では実現できない作用を求めるとき、新たな原理が探求されることにな
る。 
前にホッブズやヴィーコが述べていたように、数学・幾何学などはその原因が人の知性
の内にあり、それによって人はその構成を作り出している（真であることを理解する）が、
自然界にあることの原因は人の外にあるので、人は実験によって自然に類似するものを作
り出すときにのみ、そのことを原理として理解する。既知の原理によっては理解できない
現象に対しては、それをとらえようとして実験によって新たな構成を試していく。同様に、
従来の原理を越える現象を実現しようとするときも、新たな構成を試していくのである。 
例えば、アイザック・ニュートン（Issac Newton、1718 年）は性能の高い望遠鏡を作
ろうとしたが、レンズに光収差の問題があることを知り、光学的な探求を始めたといわれ
る。その結果、プリズムを用いた実験によって、色による屈折の相違と太陽光が異なる色
からなることを見出すことになる。16 世紀末のガリレオ・ガリレイ（Galileo Galilei）に
始まるいわゆる「科学革命」は、このような既知の原理から構成する技術による実験と、
それによる新たな原理の発見によるものが多い。また、ジェームズ・ワットの蒸気機関の
探求も、新たに熱効率に関する原理的な探求をもたらすことになる。58 
                                                   
57 ちなみに、レオナルド・ダ・ヴィンチの技術的デッサンは実用的でないものが多いが、
それらはこの種の技術がもつ構想力をよく示している。Reti, Ladislao, ed., The Unknown 
Leonardo, New York: McGraw-Hill, 1974.（レティ、ラディスラオ編（小野健一他訳）『知
られざるレオナルド』（岩波書店, 1975）。） 
58 1770-90 年代のジェームズ・ワットの蒸気機関の前のニューコメンの機関では、蒸気の
体積を減らしてそれによりピストンを動かすことを、蒸気を入れるシリンダーを直接冷や
す（同じ場所で温度差を時間的に設ける）ことによって行っていたが、ワットは蒸気を冷
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近代において最も有名な成果の一つは、製鉄の溶鉱炉の温度を熱放射の色によって観測
しようとしたことによる。マックス・プランク（Max Planck、1900 年）は、その光の波
長（振動数）とその強さのスペクトルの現象を説明する数式を考えた。59それは、古典力
学では説明できないものであり、それがとる数学的な形式から、それは振動数またはエネ
ルギーがある値（E=hν）の整数倍をとる（不連続である）ことを示していた。これが、同
時期のアインシュタインの光量子の考え方と共に、量子論の始まりとなる。 
20 世紀後半以来、最も技術発展が著しいものの一つはエレクトロニクス分野であり、そ
の通信における発達の基本はジェームズ・マクスウェル（James Maxwell、1864 年）の
電磁気理論に基いている。60また、エレクトロニクスにおける半導体（1947 年のトランジ
スタ）やレーザー（1954 年のメーザー）等の物理学的な分野の発展は、既知の原理を用い
ていた技術が、上記のように既知の原理の限界を越える新たな原理を求めることにより、
そのようにして探求された新たな物理学原理が、さらにそれにより構成される技術を進展
させるという循環によってなされてきている。一般的に、このような、原理→それを用い
た技術→新たな原理の追求と発見という循環的なプロセスが、技術の革新的発展（イノベ
ーション）の大きな特徴である。 
戦争は技術の高性能化、開発期間の短縮等の強いニーズをもち、20 世紀前半の二つの世
界大戦は多くの技術革新をもたらした－第二次世界大戦においては、エレクトロニクス、
高分子化学、原子力等－。20 世紀後半の軍事によらない技術革新の典型は、遺伝子の原理
の発見（1953 年の DNA 二重らせん）による技術である。これらは、いずれも基本的な原
理とその下位にある多くの中小的原理を発見することになり、またそれを用いて構成する
技術が発展する。 
 
                                                                                                                                                     
やす部分をシリンダーとは異なる場所に置いた。このためには、シリンダーやピストンの
材質、圧力を保持すること等の技術を必要とすることになる。ワットはさらに、シリンダ
ーに蒸気を入れてピストンが端に達する前にその供給を絶ち、ピストンの慣性で断熱膨張
をさせる。その機関は、フランスのサディ・カルノー（Sadi Carnot）（1824 年の著作）
が熱による動力に限界があるか否か、それが物質によるか否かを理論的に追求する契機と
なり、熱力学の発達の端緒となった。山本義隆『熱学思想の史的展開 熱とエントロピー』
（現代数学社, 1987）第 18 章。 
59 マクス・プランク（河井徳治訳）『現代物理学の思想（上） 講演と回想』（法律文化社, 
1971）「量子理論の起源と今日までの発展」（1920 年ノーベル賞講演）、「作用量子発見
の歴史によせて」（1943）。（Planck, Max Karl Ernst Ludwig, Vorträge und 
Erinnerrungen, Stuttgart: Hirzel, 1949.） 
60 技術発展について原理の発見に重きを置く見解として、ルイス・マンフォードは、電磁
気学の法則を解明した人たち、例えば発電機はファラデイ、電動機はエルステッド、無線
電信はマックスウェルとヘルツという独創があるのであって、エジソンやマルコーニらの
有名な発明者はそれに付随していたのであるとする。Mumford, Lewis, Technics and 
Civilization, London : Routledge & Kegan Paul, 1934, pp. 217-218.（マンフォード、ル
イス（生田強訳）『技術と文明』（美術出版社, 1972）270-271 頁。） 
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3.3.2  発見した原理を用いる技術 
 
  実験等により新たな原理が見出されるときに、その原理が見出されるときの技術を用い
ることが新たな技術（またはその基礎）となる場合がある。例えば、凸レンズと凹レンズ
を組み合わせることによって像が拡大して見える現象が見出されたときに、そのような構
成自体が、遠くのものを近くにあるように見ること（望遠鏡）、または近くのものを拡大し
て見ること（顕微鏡）の技術となる。このような現象の意味（有用性）の発見は、そのよ
うな作用を得る・作るという目的を生むことになる。 
この原理の発見とそれによって見出された用途により、そこにおいて工夫することが、
上記の既知の原理を用いる技術となる。 
この種の技術に関して、ガリレオ・ガリレイ（Galileo Galilei）はいくつかの有名な事
例を提供している。振子の実験（1604 年）において、彼は振幅の時間が振子の長さの平方
根に比例するという法則性があることを見出した。振子長さが一定であれば振幅時間は一
定であるので、この振子はその長さによって振幅時間を決める時間計測装置（すなわち時
計）となる。 
 また、経度の測定は当時の航海において喫緊の課題であった。1609 年にガリレイはその
光学原理の考察によって惑星等の天体観測が可能な性能をもつ望遠鏡を制作し、それによ
り 1611 年に木星の衛星の発見とその蝕の観測を行う。地球の自転により、経度によって
木星衛星を観測する時間が異なることから、彼はその時間差を測ることにより、地球上の
どこにあっても経度を測定することができると考えた。 
原理の発見がそれ自体で技術的な装置や方法になることに関して、いくつかの有名な例
を挙げておく。第一に水銀柱による大気圧の実験があり、1643 年に（ガリレオの弟子であ
った）イタリアのエヴァンジェリスタ・トリチェリ（Evangelista Torricelli）が水銀溜り
の上に立てたガラス容器の中で水銀が上がることによって、それが大気の圧力によること
を示した。この実験構成は、それ自体が気圧計の技術となっている。第二に、電解質の中
にある異なる金属の間に電位差があることから、1800 年にイタリアのアレッサンドロ・ヴ
ォルタ（Alessandro Volta）はその間に電流が流れる現象を見出した。この実験構成は、
それ自体が電流を発生する電池の技術となっている。第三に、1895 年にドイツのヴィルヘ
ルム・レントゲン（Wilhelm Röntgen）は、陰極線管から出るある線が、紙や木を透過す
るが金属や骨を透過しないことを、そこにあった写真乾板が現像されたものにより見出し、
これをX線と名付けた。この実験構成は、それ自体がX線を用いる撮影技術となっている。 
20 世紀の例を二つ挙げると第一はトランジスタである。1947 年にアメリカのベル研究
所のジョン・バーディーン（John Bardeen）らは、半導体の表面に二本の針を立てるとそ
れらと基体の三極構造が三極の真空管と類似した電流特性を示すことを見出し、ウィリア
ム・ショックレ （ーWilliam Shockley）はこの現象を量子力学によって理論的に説明した。
この半導体の三極の実験構成は、それ自体がトランジスタ技術となっている。 
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第二はレーザーである。量子力学において原子・分子の励起状態からの電磁波の誘導放
出とその増幅は理論的に知られていたが、1954 年にチャールズ・タウンズ（Charles   
Townes）がアンモニア・ガスにマイクロ波を照射したところ、コヒーレントな（干渉する）
マイクロ波を得た。これがメーザーの発見であり、これを光に代えたのがレーザーである
（1960 年、ルビー結晶による）。このレーザーの実験構成は、それ自体がコヒーレント光
の発振技術になっている。 
科学者はある理論を検証するために実験・観測をするが、実際には、予期しない原理の
発見の多くは、技術者が既知の原理を用いて構成する技術を試みる中で所望の結果を出せ
ず、または異常な結果が出る中で解決や原因を究明する中で見出されている。このように
して新たに発見された原理に基づく技術が、19 世紀以後の画期的な技術の多くをなしてい
る。その原理の適用の一般性が高いほど、それを用いて構成する技術の基礎として広がり
をもち、これが近代における理論と一体化した技術革新の大きな特色である。 
 
3.3.3  発見した反応を用いる技術 
 
  各文明において、農耕・牧畜以外に古くから発達していた技術は、銅・鉄・金などの金
属の精製であった。このような冶金の方法は、その化学的な反応を偶然に見出したことに
よる。このようにして発見された金属が人間にとって意味がある（有用である）ことが分
かれば、それは、そのような金属を得る・作るという目的を生むことになる。 
近代になって、フランスのアントワーヌ・ラヴォアジェ（Antoine-Laurent de Lavoisier）
による元素の概念（1789 年）、イギリスのジョン・ボルトン（John Bolton）による原子
結合の化学反応の概念（1808 年）等により、近代的な化学体系が形成されるようになるが、
今日に至るも、化学分野の個々の発展は、新たな化学反応が見出されることによる。 
前述の原理の発見は、それが人間にとって直接もつ意味（有用性）と必ずしも関係なく、
新たな認識であるが―それ故、有用性をもつためにそれを用いて構成する技術ができる―、
この反応の発見の場合、その反応が人間にとって有用であるということが発見されるので
あり、その反応のメカニズムが解明されてそれ自体が（有用性の有無には関わらない）認
識となれば、それは原理となる。 
  例えば、アカネは古くからその根が赤色の高価な染料となり、またアカネ科の南米のキ
ナの樹皮にあるキニーネはマラリアの治療薬であったが、キナの生産が減少して高価であ
った。1856 年にイギリスのウィリアム・パーキン（William Perkin）がキニーネを合成
する研究を行っていたときに、アニリンを酸化してできた黒っぽい物質を溶かすと紫色（ア
リザリン）となる。これは最初の合成染料となり、彼はそれを安価な紫色染料として生産
した。これが、有機化合物に関する最初の工業である。61 
                                                   
61 なお、キニーネが化学的に合成されたのは 1944 年のことであり、これも有機合成化学
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  また、高分子化学の分野を始めたのはドイツのヘルマン・シュタウディンガ （ーHermann 
Staudinger）であって、1920 年代に人工的なゴムの合成方法を見出した。さらに、アメ
リカのウォレス・カロザース（Wallace Carothers）は、1935 年にナイロンといわれるこ
とになる合成繊維を見出している。 
エレクトロニクスにおける物性的なことがらを反応的な分野に含めると、その一例とし
て、高周波用トランジスタの開発においてその 99％が不良であったときに、トランジスタ
を形成する不純物の物質を変えることによってある現象を見出し、そこで認識された原理
がその歩留を飛躍的に向上させた事例がある。また、その不純物濃度の解析において、不
良の原因であった現象が、半導体におけるトンネル効果の発見（江崎玲於奈、1957 年）に
つながり、その量子力学的な認識を得ることになる（反応の発見から原理の発見へ）。62 
  上記の発見した原理を用いる技術とこの発見した反応を用いる技術は、エレクトロニク
ス部品や高分子材料などの形で、他の製品に組み込まれて広汎な産業の上流を形成してお
り、今日の産業の発展における最大の要因となっている。 
  この発見した反応を用いる技術において、必ずしも最初に偶然に見出された自然作用が
そのまま人間にとって意味があること（効用・特性）と対応するわけではない。それ故、
それが所望の有用性について最適（好適）ではないと考えられ、より好適なものがあるの
ではないかと予想されると、上記の発見をきっかけとして、今度はより有用な反応を探索
するという活動になる。今日では化合物とその合成の理解が進歩して、ある程度までその
反応のシミュレーションを行うことができるようになっているが、やはり複雑なものに関
しては、可能性のある膨大な組合せを個々に試験してその効果を見るという活動－偶然の
発見を期待する絨毯爆撃的な探索－である。63 
 
3.3.4  発見した効果を用いる技術 
 
人間にとって最も古い技術の一つは植物栽培（農業）における品種改良であるが、栽培
する植物が人間にとって意味がある（有用な）特性をもつもの（味、収量、天候・病気へ
                                                                                                                                                     
においては歴史的なことであった。 
62 これは、不良品の山の解析とノーベル物理学賞となる原理の発見という取合せである。
ソニーのトランジスタ開発と江崎玲於奈の研究について、次を参照。相田洋『電子立国日
本の自叙伝』上巻（日本放送出版協会, 1991）325-343 頁。また、ソニーの CCD カメラの
開発における、画像欠陥がシリコンの結晶欠陥が重金属原子によることの解明の研究につ
いて、次を参照。永峯英行「イメージセンサのイノベーション」同志社ビジネスケース 07-02
（2007）7-9 頁。 
63 上記のカロザースは、デュポン社において彼のいう C 重合の解明の研究から始めてい
たが、その後、ナイロンといわれることになる繊維の基本的なアイディアを得てからは、
酸とアミンを組み合わせたポリアマイドの膨大な種類の合成物を作り、それによる繊維が
所望の実用性と工業化に適することを選択するという「実験労働」であったと述べている。
井本稔『ナイロンの発見』（創元社, 1949）122,127 頁。 
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の耐性等）を自然の中から見出して選別し、交配を重ねることにより、所望の方向に特化
させることがその技術である。 
一方、（発見に共通するが）予想していなかったような効果が偶然に見出されることが
ある。例えば、ブドウ球菌の培養容器に青かびが紛れ込む現象が見出され、それが人間の
病原菌に対する抗菌作用をもつことが理解されたことにより、治療薬となったのがペニシ
リンである（アレクサンダー・フレミング、1929 年）。 
このように、人間（生物）の生物作用にとって正の効果をもつもの（薬）、負の効果を
もつもの（毒）、いずれも自然界の中で見出されるものであるが、それらを我々にとって薬
や毒であることを理解する（意味付ける）ことが有用性を決めるもととなり、そのように
自然作用と生物作用を組み合わせることが技術となる。前述の化学的な反応ではその自然
作用は一般的であるが、この効果の発見の場合、その効果は生物の個体によって一様でな
い（医薬の効果は人によって異りうる）。ただし、生物の個体の差異による効果の差異が化
学的に認識されるようになれば、そのように認識されることがらは一般性をもちうる。 
この種の技術において、その効果と意味を理解することは、それを得るという目的を生
むことになる。生物作用はその生物によって固有であるので、これはその生物にとっての
存在のあり方に関わる。64 
薬学的な分野においても、ある物質によるある作用・効果が見出されると、（上記の反
応の発見の場合と共通に）その効果においてより好適なものがないかという目標が設定さ
れ、絨毯爆撃的な探索試験が行われる。また、上記の個体差による効果の差異の確認とし
て、化学的物質の生物作用（薬性と毒性の生体への副作用等）に対する膨大な検証（臨床
試験）が行われる。 
これらの発見的な技術の特徴は、それが、広大な未知の領域において点状の認識を確
認・検証していく作業であるということである。 
 
3.4  技術と技術開発の特性 
 
3.4.1  原理発見とイノベーション 
 
                                                   
64 例えば、キニーネがそのキナの木の樹皮においてもつ機能と、人間がそれをマラリアの
治療に用いる機能とは異っている。このような意味付け（目的性）は、いかなる主体にと
っていかなる作用をもつかにより、一般的に、蚕の絹のように他の生物が産出するものを
人間が用いる場合には相違する。シーハン、ジョン『ペニシリン開発秘話』（草思社, 1994）
119 頁。（Sheehan, John C., The Enchanted Ring: The Untold Story of Penicillin, 
Cambridge, Mass.: The MIT Press, 1982.）さらにいえば、その生物作用が自然界の中で
何を有用とするかによって、その生物学的な目的性が決まる。例えば、エネルギーを得る
ために、植物のように二酸化炭素を用いるのか、動物のように酸素を用いるのかというこ
とがそうである。 
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上記のように、発見を用いる技術においては、原理や反応・効果を見出して理解（認識）
することが人間にとって新たな目的を生み出す。技術の発展において基礎となるのは、こ
の目的性の設定と拡張であり、それによって構成する技術、およびそれが期待どおりにな
らないことによって促される新たな発見が、イノベーションを生むことになる。ここでは、
イノベーションとは、ある技術を製品として実現して社会に供給し、社会に新たに大きな
便益をもたらすものをいうことにする。 
 20 世紀以来、社会的に最も広い影響をもたらしているのは、前述の電磁気理論と量子理
論の原理を基にしたイノベーションである。65電磁気理論は、地球（宇宙）規模の無線通
信という画期をもたらしている。量子理論は、トランジスタを出現させたことにより、ソ
リッド・ステート化とその集積回路化というエレクトロニクス技術をもたらしている。こ
れには、電池駆動によるポータブル化、回路が小さくなることによる処理速度の向上（処
理時間の短縮）が伴っており、これは時空間縮小型のイノベーションである。66このよう
な処理・通信機能のパーソナル化、およびネットワーク化の価値は端末数の二乗に比例す
る（ネットワーク効果）とされ、今日の人々のライフスタイルに直接大きな影響をおよぼ
している。 
  エレクトロニクスのイノベーションを可能にしているのは、トランジスタやレーザーな
どの大きな原理発見と、それに基いて構成する技術による多重的な構造であるが、前述の
ように、（有用性＝目的性により）既知の原理を用いる技術におけるより高次な性能への要
請による探求がさらにいくつもの大小の原理や効果の発見を促し、これらが循環する大き
な認識系を形作り、その認識の地平を広げていることがその特色である。67 
 なお、コンピュータ・プログラムは、本質的に言語と同様の論理の構成であり、そのま
までは自然作用との関係をもたず、また自然界における物理的な制約もない。しかし、そ
れを半導体上の配線における電気信号の動作として実現するときには、プログラムの実行
は自然作用を用いる技術となり、事実上は既知の原理を用いて構成する技術となる。 
                                                   
65 エレクトロニクスのイノベーションについて、次を参照。Gilder, George F., Microcosm: 
The Quantum Revolution In Economics And Technology, New York: Simon and 
Schuster, 1989.（ギルダー、ジョージ『未来の覇者－マイクロコズムの世紀』（NTT 出版, 
1992）。）; Idem, Telecosm: The World After Bandwidth Abundance, New York: Simon 
and Schuster, 2000.（同『テレコズム－ブロードバンド革命のビジョン』（ソフトバンク, 
2001）。） その中核となる半導体の開発について、次を参照。中川靖造『日本の半導体開
発』（ダイヤモンド社, 1981）、相田洋『電子立国日本の自叙伝』全 4 巻（日本放送出版協
会, 1991-92）。 
66 時空間縮小型のイノベーションは軍用に適するものであり、トランジスタは、ベル研究
所をもつウェスタン・エレクトリック社が当初、軍用に製造していたが、高周波用のもの
は実現せず、それをラジオ用に初めて開発したソニーによって社会的に普及することにな
る。 
67 その循環の結果を経験則として表しているのが、いわゆる「ムーアの法則」（約 1 年半
毎に集積回路密度またはコンピューティング能力が 2 倍になる）である。これは作業の習
熟をいう学習曲線とは次元を異にする。 
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 以上のように、技術とは、自然作用を人間が理解（認識）することの一環であるとして
とらえると、従来、その理解の一般化（理論）をいう科学もその過程の中に含まれる。本
稿では、いわゆる科学と技術を一体として呼ぶときには（アリストテレス以来の φύσις
（physis）の学の伝統による）「自然学」ということにする。すなわち、自然学とは、自然
作用を人間が理解することであり、そこに技術と理論が含まれることになる。 
 
3.4.2  技術の伝達・伝搬 
 
自然作用に関する認識の探求と確証は、異る人間の間で知識が伝搬し、多数の者による
知的な相互作用において発展する。技術的な知識の伝達・伝搬には、直接的なモード以外
に、学術的な研究発表・学術雑誌等の交流によって行われる。68 
  その技術が用いられる製品（財またはサービス）が市場に供給されることによる伝搬（そ
の製品から社会が技術を知得すること）は、その成功・失敗の度合を含めて伝わることか
ら、最も重要である（3.4.4 を参照）。 
物理的な構成において用いられた技術を示しているようなもの（機械・電気的な分野に
おいて一般的である）において、その内部を非破壊的に見ることが可能であれば、基本的
に、何らかの方法（リバース・エンジニアリングを含む69）によりその技術内容を他者が
知得することができる。また、化学的な構成である場合も、その分析と合成をすることが
可能であれば同様である。70これらは、物理的・化学的いずれにせよ、技術の再構成（と
それによる実現）が可能であるものである。 
一方、その製品からでは、そこに用いられた技術内容を再構成することができない場合、
その技術を第三者が知得することは不可能または困難である。これを秘密にして守ること
がその技術をもつ者にとって有利である場合、基本的に、その者がこれを自発的に開示す
ることを期待することはできない。 
 
3.4.3  技術の一般性と競争 
 
ニュートンは、その『自然哲学の数学的原理』（1687 年）で次のように述べている。71 
                                                   
68 本稿では「伝搬」と「伝達」（transmission）の語義は重複しているが、意図に反して
（それ故、間接的に）伝わることを含む場合は「伝搬」を用いることが多い。（これはほぼ
英語の diffusion にあたる。） 
69 他社の製品を解析することは、一般にリバース・エンジニアリングといわれ、従来はハ
ードウェアに関する技法であったが、近年はソフトウェアに関しても行われている。 
70 製品に関する技術は化学・薬学等以外の分野ではおよそ 18 カ月以内に外部に伝わると
いう報告がある。Mansfield, Edwin, “How Rapidly Does New Industrial Technology 
Leak Out?” The Journal of Industrial Economics, 34 (2): 217-223 (1985).  
71 参照、ニュートン、アイザック（中野猿人訳）『自然哲学の数学的原理』（講談社, 1977）
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規則 2「自然にある同種の結果は、できる限り同じ原因に帰する。」ここでの例として、
ヨーロッパとアメリカにおける石の落下、台所と太陽における火、地球と惑星における光
の反射などが挙げられている。 
規則 3「物体の性質であって変化せず、実験による限りいかなる物体にも該当するもの
は、すべての物体に普遍的な性質と見なされる。」ここでの例として、すべての物体は互い
に重力を及ぼしあうことなどがある。 
  人間において自然界との関係は共通であるので、上記ニュートンの規則 3 のように作用
の仕方が共通である限り、誰が行っても同様となる。これは、人間にとって技術が一般的
であるということである。 
また、自然と人間の関係も一般的である。原理を用いて構成する技術においては、それ
を用いる原理作用が共通である限り、人が共通の目的を求めるときには、そのための構成
も共通するように選択されることが多い。このようにして、多くの開発者がその目的を共
有することにより、それぞれ独立して技術を開発し、競争が起こることになる。 
この一般性とそれによる競争性が、原理を用いて構成する技術の大きな特色である。前
述のように技術認識が伝達・伝搬するのは、上記の技術の一般性が前提となっている。 
一方、医薬品等の発見した効果を用いる技術においては、発見は通常は偶然に左右され
るので、目的が共有される場合であっても必ずしも同様のことが見出されるわけではなく、
またその効果は生物の個体・集団の作用の仕方における個性などによって異りうる。 
医薬品の分野において特許権を求める声が強いことは、このような技術の特殊性と関係
している。すなわち、同様の技術に関して第三者による独立開発が起こりにくく、基本的
に技術内容が同様となるのは、第三者が模倣する場合である。この分野における特許に対
する要請は特殊であって、発見した効果を用いる技術以外の技術分野に対して一般化する
ことはできない（5.1.1 を参照）。 
 
3.4.4  実現の成否の確認－ウィーナー 
 
サイバネティクス理論の創始者であるノーバート・ウィーナー（Norbert Wiener、1950
年）は、我々がもつ情報の中で最も重要であるのは、我々が解読しようとすることが「意
味あるもの」であるということであるとして、次のように述べている。原子核反応のよう
な多くが未知の自然現象に関しては、科学者はそれが実際に起こる、または解けるもので
あることを知ればその態度は一変し、その解答への行程の半ばを過ぎることになる。第二
次世界大戦中の原子爆弾に関する機密のうち最も重要であったのは、それが実現可能であ
るということであった。すなわち、重要であるのは技術の内容としての know how ではな
                                                                                                                                                     
第 3 篇「世界体系」の「哲学することの規則」。（Isaac Newton’s Philosophiae Naturalis 
Principia Mathematica, Alexandre Koyré and I. Bernard Cohen, eds., Cambridge: 
Cambridge University Press, 1972, Reprint of 3rd ed., 1726.）  
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く、何を目的として探求するかという方向性としての know what である。72 
原子核反応については、中性子を原子核に当ててそれを捕えた原子核がより重いものに
変換する過程が研究されていたが、1938 年に、ドイツのオットー・ハーン（Otto Hahn）
らは、ある元素に中性子を照射するとより軽い元素ができることを見出した。この現象は
原子核の分裂によるものであり、その際に質量とエネルギーの関係（E＝mc2、1905 年の
アルベルト・アインシュタイン（Albert Einstein）による特殊相対性理論）によってエネ
ルギーを発生していると考えられた。 
ここにおいて、原理的には、核分裂によって発生する巨大なエネルギーを用いることが
可能であるということが全世界の物理学者に明らかになる、すなわち、そのようなエネル
ギーを得るという目標ができ、共有されるが、その実現性は相当に困難であると考えられ
ていた。731939 年に第二次世界大戦が始まり、同年からドイツは原子爆弾の開発に着手し、
ドイツに対する危惧からイギリス、アメリカ74、ソ連75もその開発を始めるようになる。
1942 年 12 月に、エンリコ・フェルミ（Enrico Fermi）らによって、シカゴ大学でウラン
の核分裂が臨界状態で継続することが確認され、これが最初の原子炉反応となる。アメリ
カは 1945 年 7 月にプルトニウム爆弾の実験に成功し、これによりソ連との核兵器開発競
争が始まる。 
上記のウィーナーの言は、自然に関する探求についての優れた洞察である。原子爆弾の
                                                   
72 Cf. Wiener, Norbert, The Human Use of Human Beings : Cybernetics and Society, 
Boston: Houghton Mifflin, 1950, p. 183.（ノーバート・ウィーナー（鎮目恭夫他訳）『人
間機械論－人間の人間的な利用』（みすず書房, 1979）131,195 頁。）これに関係する研究
として、次を参照。Barzel, Alexander, “The Perplexing Conclusion: The Essential 
Difference between Natural and Artificial Intelligence is Human Beings’ Ability to 
Deceive,” Journal of Applied Philosophy, 15 (2): 165-178 (1998). 
73 技術的な課題は、第一に、ウランの同位体の中で中性子によって分裂するウラン 235
が自然界においては微量にしか存在しないことから、それをいかに大量に製造（分離濃縮）
するかということ、第二に、核分裂を起こしやすいように中性子を低速に減速させる制御
材として何を用いるかということである。 
74 アインシュタインがアメリカのフランクリン・ルーズベルト大統領に宛てた 1939 年 8
月 2 日の書簡において、ウランの核連鎖反応が強力な爆弾となること、また、ドイツが接
収したチェコスロバキアのウラン鉱山のウランの販売を禁じていることからドイツが原子
爆弾の開発に着手していることを示唆している。参照、シラード、レオ著、ウィアート、
S.R.、シラード、C.W.編（伏見康治他訳）『シラードの証言』（みすず書房, 1982）124-125
頁。（Szilard, Leo, His Version of the Facts: Selected Recollections and Correspondence, 
Weart, Spencer R. and Szilard, Gertrud Weiss, eds., Cambridge, Mass.: The MIT Press, 
1980.） 
75 ソ連がアメリカの原爆開発を確信したのは、1940 年頃からこの分野の有名な学者の名
前が学術的な公表から消えたことにあり、彼らが機密の研究に従事していることが知られ
た。参照、ローズ、リチャード（神沼二真他訳）『原子爆弾の誕生－科学と国際政治の世界
史』（啓学出版, 1993）上 575-576 頁, 下 178 頁。（Rhodes, Richard, The Making of the 
Atomic Bomb, New York: Simon & Schuster, 1986.）同（小沢千重子他訳）『原爆から水
爆へ－東西冷戦の知られざる内幕』（紀伊国屋書店, 2001）上 69 頁。（Idem, Dark Sun: The 
Making of the Hydrogen Bomb, New York: Simon & Schuster, 1995.） 
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開発活動は機密であり、相手を撹乱するための偽情報も出されるために、競争相手が実現
したかどうかを確認することはその点からも重要である。さらに、失敗した開発について
も、競争相手がそれを知ればそれに関する開発の労力と時間を節約できることから、重要
な機密であった。76 
学術的な発表においては、その実験結果に関心をもつ者は再試験を行ってそのことを確
認・検証する。この検証という点からすると、市販されている製品によって実際に技術が
実現していること、あるいはどの程度に成功（または失敗）しているかを第三者が直接確
認できることは、技術認識の伝搬において学術公表等にはないきわめて重要な特色である。
原子爆弾から製品発売まで、そのことが実現されたか否か、どの程度に実現されたかとい
う確認・検証について、これを「ウィーナー的な確認効果」ということができる。 
このように、一般的に情報と知識の伝搬には二通りある。第一は、何が実現（失敗）し
ているのか（know what）という情報であり、第二は、その実現（失敗）がいかにしてな
されているのか（know how）という知識である。77技術が製品によって普及する状況にお
いて、市場における成功またはその度合を示す情報は、開発者が何を知るべきかについて
最も重要な機能を果たしている。 
上記の原子爆弾の開発を発見した原理を用いる技術としてみると、次のようになる。核
分裂現象の発見とそのモデル化は自然作用のモデルの構成であり、それによりエネルギー
が発生しそれを利用できることの認識は目的の生成であり、そのエネルギーを爆弾として
発生させる構想は再構成であり、それを自然作用として実現し、そのことを確認・検証す
ることになる。構想までは各国のすべての核物理学者が共有していたが、その実現とその
程度は重要な know what 情報であり、そのような確認・検証が明らかになってはじめて、
それがどのようにして実現したかという know how 知識が意味をもつのである。 
フリードリヒ・ハイエク（Friedrich von Hayek）は、市場をそこで取引情報が生成し、
伝達する場（価格メカニズム）としてとらえている。78そのような観点からすると、製品
に関しては、市場はそこに供給される製品に関する成功・不成功の程度を示す成果情報が
生成し、伝達する場であり、製品はそれ自体が技術知識を伝達する媒体である。このよう
にして、市場と製品はこのような情報・知識システムを形成している。79 
                                                   
76 アメリカで 1945 年に出版された初版のある記述が第二版で削除されていたことから、
ソ連はそれが重要な失敗情報であったことを知る。参照、ローズ・前掲注(75) 『原爆から
水爆へ』上 313-315 頁。 
77 ここでは、「情報」がある状態の記述であるのに対して、「知識」は認識されたことがら
であって、その内容を受信者が発展させうるものとして区別している。 
78 Cf. Hayek, F.A., “The Use of Knowledge in Society,” American Economic Review, 35 
(4): 519-530 (1945) p. 526.（ハイエク「社会における知識の利用」『個人主義と経済秩序 ハ
イエク全集 3』（春秋社, 1990）119 頁。）彼は、個人の知識の部分性とその社会的メカニ
ズムの自律性を強調する。 
79 なお、ハイエクは、市場競争において正当な行為と不当な行為を区別し、認識すること
ができるルールが必要であるとして、法と自由におけるその価値（財産）の位置付けにつ
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この実現し、確認・検証することによる認識の発展は、技術開発の社会規範において重
要な意味をもつことになる（2.2.2）。 
なお、知識の経済といわれるときには、従来、経済学では一般的に、その知識の伝達と
して教育などのそれ自体が取引対象の財である閉鎖的な伝達を対象としている。しかし、
上記のように、製品が関わる技術知識が発展するのは、通常、それ自体が取引対象となる
ものではない外部性における開放的な伝達系においてである。 
 
3.4.5  利用の空間性と発展の時間性 
 
 技術認識に関する観点としては、第一に、ある者が開発した技術を他者が知るときのそ
れらの間の関係である。これは空間的であり（時間的には「共時性」（synchronicity）で
ある）、認識に関する非排除性と非競合性といわれる特性は、この空間的なものである。 
 第二は、時間的に技術の内容が発展するものである（これは「通時性」（diachronicity）
である）。これは、自らが認識した技術にせよ、他者から知得したものにせよ、その問題点
を認識して工夫・改良を加えながら、あるいはブレーク・スルーを起こして発展させるこ
とに関している。 
ある者の技術認識を他者がさらに発展させる場合は、時間軸が（通時的に）共通であり、
共通の技術を複数の者が独立に開発する場合は、それぞれ時間軸が（共時的に）並行して
ある。 
  ニュートンは、先人や同時代の競争相手の業績を踏まえてその先の研究を行う立場を「巨
人の肩の上に立つ」と述べている。80  新たな認識の価値は、従来の認識に追加すること
の意義にあり、そのインパクトはその認識がはじめて登場して社会に対して新鮮である時
が最大である。その認識が刺激となり、その後さらに新たな認識をもたらすことがその進
化的な意義であり、それは、その肩の上にさらに別の者が立ち、これらが重層化するよう
になって、当初の認識は下層に埋もれてその実質的な使命を終え、歴史的な功績の中に入
っていく。 
  特許の期間が有限であるのは、このように認識が社会的に意義をもつ時間（期間）にあ
る。今日、国際的に特許の有効期間が出願から 20 年であることは、その長さとして妥当
                                                                                                                                                     
いて述べている。Cf. Hayek, Friedrich. A. von, The Constituion of Liberty, Chicago: The 
University of Chicago Press, 1960, Part I, The Value of Freedom; Idem., Law, 
Legislation, and Liberty: A New Statement of the Liberal Principles of Justice and 
Political Economy, Vol. 1, Rules and Order, Chicago: The University of Chicago Press, 
1973, p. 104. 次も参照、嶋津格『自生的秩序―F. A. ハイエクの法理論とその基礎―』（木
鐸社, 1985）134-143 頁。 
80 “If I have seen further it is by standing on the shoulders of giants.” 1676 年のロバー
ト・フック（Robert Hooke）宛の書簡。ちなみに、物体間の引力が距離の二乗に反比例す
ることを見出したのが誰であったかについて、フックはニュートンとプライオリティ争い
をしていた。 
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である。 
 
3.4.6  認識として成立していないことは法的対象となるか 
 
 2.4 において、特許クレームが不適切に広いことの問題について、特許クレームが先行
技術に対して新規である特徴により構成されるが、それが特許権者が実現し、確認・検証
していないことがらを含むことが基本的な問題であることについて見てきた。 
 前述のように、ホッブズとヴィーコは、人は自然作用についてその原因から知ることは
できないので、実験によりその作用を作り出してそのことを理解すると述べている。技術
が自然作用の認識である以上、それが認識として成立するには、自然作用を作り出してそ
のことを実現し、確認・検証していなければならない。 
  前述（2.4.3）の例えば「人間の EPO（赤血球の形成を促進する蛋白質）をエンコード
した DNA 配列から実質的になる（consisting essentially）精製・抽出された DNA 配列」
という特許クレームの問題は、それが EPO を構成する若干のアミノ酸を置換するものを
含む膨大な等価物を含んでいるが、特許権者はそのうちのごく一部の例しか実験して確認
しておらず、その他のクレーム範囲はすべて未知の領域にあることである。この場合、上
記でクレームされる DNA 配列の可能性におけるいかなるものが、いかなる作用をもつか
は確認するまで未知であり、それ故、そのようないかなる DNA 配列も所定の特性をもつ
ということは認識されておらず、包括的に記述することはできない。 
 上記の特許が無効とされたということは、成立していない認識に法的権利は存在しない
ということである。上記のホッブズ－ヴィーコの認識原理からすると、特許権者が実際に
実現し、確認・検証したこと以外に認識は成立していない。新規性がある構成（特許クレ
ーム）は、上記の技術認識が成立する範囲でなければ意味をもたない。（この問題は、4.1.2
で検討する。） 
従来、enable 要件といわれることは、第三者が実施できるように明細書に記載すること
ではなく、そもそもそれが技術認識として成立する要件として見るべきものである。前述
（2.4.5）の「実現性基準」とは、特許がクレームする対象（subject matter）における「認
識成立要件」である。 
 
3.5  技術（認識系）の発展 
 
3.5.1  技術の発展と伝達 
 
(1)  発展関数と伝達関数 
原理を用いて構成する技術においては、人はその機能においてより満足のいく出来（パ
フォーマンス）を求め、発見したことを用いる技術においては、人はその用途においてよ
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り適した作用・効果を求める。このようにして、人はその者にとって意味ある世界を拡張
しようとする。 
このような探索は、その認識のプロセスとしてできるだけ多くの者が参加して多様に試
み、評価することによってなされる。すなわち、この認識系の発展は、自然作用のモデル
が多数の者によって多様に構成され、それぞれのモデルにおいて所望のことを得る構想が
多様に再構成され、それを自然作用として多様に実現し、それらが検証されることによっ
て適切なものが選択されるが、経験則としていえば、その多様性が豊かであり、それらの
情報が自由にやりとりされるほど、より適切なものが出てきて多くの者に承認される。 
このような現象が産業において示す外観を最初に述べていたのは、アルフレッド・マー
シャル（Alfred Marshall）がその『経済学原理』において「外部経済」（external economies）
と呼んでいた、製造産業における技術知識の交流による雰囲気（産業的熱気）である。81 
このような認識系の発展において、定性的にその認識主体における一種の生産関数を考
えてみると、系としての認識の発展をその関数の増加としてとらえることができる。これ
は、認識のインプットとアウトプットに関して、第一に、個々の開発主体における時間軸
での発展関数、第二に、主体間における空間軸での伝達関数の二種類の働きに分けて考え
ることができ、それらを合成したものである。82 
同じ製品分野における開発者 A と B とについて考えてみる。A の開発成果は、その製品
が市場に供給されることにより、その成功・失敗の程度を第三者が知ることができる。こ
の製品のパフォーマンスについて、開発者 B が注目することにより、その成功していない
ところを改良すべく B による開発も行われる。この B による開発成果は、その製品によっ
て A も知るところとなる（産業内の外部効果）。 
これら A と B の製品の製造装置や部品・原材料（産業上の上流）を供給する C につい
て、A と B の開発の要請によって、その供給するものの品質・コスト等が改善し、数量も
増加する（産業の上流に対する外部効果）。C の活動による影響は A と B のいずれも受け
ることになり（産業の上流から還元される外部効果）、A と B は相互に C を経由してメリ
ットを受け合う。 
この A・B・C の活動に見られるように、この産業は多くの外部効果のネットワークに
より、開発上の熱気をもつ。開発者たちの技術の発展関数は、開発者間の技術の伝達関数
                                                   
81 Cf. Marshall, Alfred, Principles of Economics , 8th ed., London: Macmillan, 1920, IV. 
xi. §4. p. 284, IV. xiii. §1. p. 314. 初版は 1890 年。彼は次のように述べている。「良い仕事
は正しく評価され、機械、プロセス、ビジネスの一般組織における発明と改良はすぐに議
論されるというメリットがある。ある者が新しいアイディアを始めると、それは他の者た
ちによって採り上げられて、彼らが考えるものと組み合わされ、それは次の新たなアイデ
ィアの源となる。」IV. x. §3, p. 271. また、道具や材料を供給する付随的な事業が成長す
ることによる経済について述べているが、これは製造装置を担当し、また部品・原材料を
供給する上流に位置する産業のことをいう。p. 271. 
82 経済学の外部性は、ある者の生産関数に他の者による要素が含まれるという数学形式と
して表される。 
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もその構造の中にもつ。上記の A・B は実際には多くの競争的なプレヤーにより、また上
流の C もまたその上流を含めた階層構造をもつ。 
今後の経済成長理論は、このような技術の発展関数と伝達関数による動態的な技術開発
モデルを取り入れてなされる必要がある。83 
 
(2) 技術の発展性 
開発者 A の技術成果に対して、開発者 B による開発成果が還元（フィードバック）して
A の技術レベルを向上させることは、その技術に発展性があることを示している。84 
前述のように、原理を用いて構成する技術の場合、その活動が新たな原理や効果の発見
を導くことにより、一般的に発展性が高い。発見した原理を用いる技術も、それが見出さ
れればそれを用いて構成する技術の基礎となり、発展性が高い。発見した反応を用いる技
術も、それが原理となってそれを用いて構成する技術と結びつく場合は同様である。 
発見した効果を用いる技術の場合、その発見がその種類においてすでに好適な効果をも
つところにあれば、さらなる発展の必要性はないため発展性は低い。当初発見されたとこ
ろが好適なところから外れていれば、探索次第によって発展性はある。 
  今日、発展性が大きなものとして代表的であるのは、エレクトロニクスと遺伝子の分野
であり、前者の半導体等は他の製品を構成する要素となり、後者の遺伝子技術も他の生物
学的な製品を製造する要素となっている。 
エレクトロニクスの発展に典型的に見られるように、基本的な原理の上にそれを用いて
構成する技術が展開していくにあたり、その問題を解決するために中小の原理と反応を発
見し、それらが大原理・中原理・小原理という多数の原理群の重層的な体系をなしつつ、
各原理の発見が相互に関連し合って相乗的に発展する。85このような縦の重層性と横の相
互性は、それぞれの開発者が多様に問題に取り組み、その成果（の度合）や課題の伝達性
が高い場合に最も活発になる。 
エレクトロニクス分野においては、製造プロセスや部品の多くの領域において規格の標
準化が進んでいる場合が多く、その場合、各企業は、分業化することによりそれぞれ最も
得意な分野で特色を出すという競争になる。86近年、ソフトウェアに関するオープン・シ
                                                   
83 従来の内生的成長理論においては、技術開発は通常の財と同様に利潤の最大化という投
資家の視点によって考えられており、開発における認識系の発展をとらえていない。例え
ば、Jones, Charles I., Introduction to Economic Growth, New York: W.W. Norton, 1998, 
Chap. 5. 
84 これを技術の発展関数における発展係数として数値化できれば、経済学の基礎的なパラ
メータとして有意義であろう。 
85 ジェームズ・ベッセンらは、これらを“sequential”と“complementary”な技術開発と呼
んでいる。Cf. Bessen, James, and Maskin, Eric, “Sequential Innovation, Patents, and 
Imitation,” The RAND Journal of Economics, 40 (4): 611–635 (2009). 
86 アメリカの SEMI（半導体の製造装置と原材料に関する工業会）により、12 分野の約
800 の標準規格がある。シリコン・バレーでの考え方について、次を参照。サクセニアン、
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ステムが議論されているが、それを可能としているソフトウェアのモジュール化も、この
ような標準化と同様に機能している。 
DNA の二重らせん構造に関しては、1953 年にジェームズ・ワトソン（James Watson）
とフランシス・クリック（Francis Crick）が DNA 塩基の構造モデルを示したことから、
この大原理によってその後、遺伝子の構造と複製のメカニズムを探求する活動が本格化す
る。87この物理的・化学的な実験技術は、原理を用いて構成する技術であるが、それによ
ってここでも多くの中小の原理と反応の発見がなされている。この分野では、生物学的な
効果の発見を含めた多くの種類の技術が用いられ、総合的な技術である。 
遺伝子に関する応用技術としては、カエルの DNA 断片を大腸菌細胞の中に入れて大量
に複製すること（クローニング）が行われ（1973 年、スタンリ ・ーコーエン（Stanley Cohen）
とハーバート・ボイヤー（Herbert Boyer））、これが遺伝子の組み換えの技術となる。ま
た、DNA の塩基配列を読み取る技術ができ88、これによりヒトの遺伝子情報を解読するヒ
トゲノム計画が 1990 年にアメリカを主として発足し、2003 年に 31 億個の塩基対すべて
の解読が終了している。 
 
3.5.2  技術発展とコモンズ化 
 
3.5.2.1  特許の非係争秩序 
 
                                                                                                                                                     
アナリ 『ー現代の二都物語』（日経 BP 社, 2009）79, 86-87, 93, 222, 235-236 頁。（Saxenian, 
AnnaLee, Regional Advantage: Culture and Competition in Silicon Valley and Route 
128, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1994.） 
87 主要なものとして、第一に、DNA の鎖の一本の塩基配列を鋳型として相補的な配列の
鎖を合成する酵素（DNA ポリメラーゼ）の発見（1956 年に単離、コーンバーグ）である。
第二は、所定の塩基配列のところで DNA を切断する酵素（制限酵素）の発見（1962 年、
アルベル）であり、これが DNA を「カット」する技術となる。第三は、異なる高分子の
それぞれの端をつなぐ触媒となる酵素（リガーゼ）の発見（1967 年、ゲラートら）であり、
これが所定の DNA をプラスミドにつなぎ込む「ペースト」の技術となる。第四は、大腸
菌の細胞にプラスミドを取り込ませることであり（1971 年、コーエン）、その細胞分裂に
よってプラスミドも複製されるようになる（「コピー」）。 
88 加熱してほどけたDNA鎖の複製したい部分の両端にプライマ （ー一本の短いDNA鎖）
を付けると、DNA ポリメラーゼは鎖が二本あるところから複製を始めるので、プライマ
ーのところから複製される。この方法により短時間で試料を作ることができる。 
DNA ポリメラーゼによる複製は、DNA の通常のジオキシ塩基に代えてジデオキシ塩基
にするとそこで止まる。1977 年、イギリスのフレッド・サンガー（Fred Sanger）はこの
ことを用いて、所定の塩基を端とするいくつかの長さの DNA を作り、その差の配列を読
み取った。 
さらに、塩基は四種類あるので、それぞれに色を付けると作業は一度でできる。これに
は、蛍光蛋白質の色素（1960 年代に下村脩によってクラゲから発見されたもの）が用いら
れる（1990 年代のレポーター遺伝子）。 
139 
 
 ここでは、技術発展に関して代表的な分野であるエレクトロニクスと遺伝子技術に関し
て見ていくことにする。 
エレクトロニクスの分野では、原理を用いて構成する技術によって多数の特許が形成さ
れている－「特許の藪」といわれる－。89 
このような状況において、特許権はどのように機能しているのであろうか。1990 年に
IBM の幹部は自社の当時 9000 件あった特許の利益について述べており、第一は特許料収
入であり、第二は他社の特許にアクセスできる契約（クロス・ライセンス等）であって、
後者は前者よりもはるかに意義がある（一桁以上の程度）としている。90 
このように、特許には第一に排他権を行使することによる利益（競争者の排除、特許料
収入）と、第二に行使していないことによる利益（他の権利者が攻撃してくることの牽制）
とがあり、後者は、冷戦における相互確証破壊の相互抑止による均衡戦略に対応するもの
である（5.1.2 を参照）。上記の IBM の言は、相手からの攻撃を抑止することの方が、自
らの権利を行使することよりもはるかに意義があることを示しており、これが製造企業一
般の立場である。 
この分野の発展性が高く、かつ各メーカー企業の（防御的な）特許が多いことから、そ
れぞれの間で技術の発展と実施を阻害しないように、相互に特許権を行使しないことが各
企業にとって最適な解になっている。その集団の中では、特許の排他的機能を制限し、ま
たはなくすような自律的で防御的な秩序の形成を行っており、それはあたかも「特許制度
がない状態を作り出す」ことである。91この力の均衡は、通常はクロス・ライセンスまた
はパテント・プールというアレンジメントによって実現されており92、後者は多くは技術
                                                   
89 特許の藪と特許権によるホールドアップ問題（例えば、標準化がなされた後でそれに関
する特許を行使する）に対する概説として、次を参照。Shapiro, Carl, “Navigating the 
Patent Thicket: Cross Licenses, Patent Pools, and Standard-Setting,” The National 
Bureau of Economic Research, Innovation Policy and the Economy, 2001. 複雑な技術分
野であって特許性が低い場合の分析として、次を参照。Bessen, James, “Patent Thickets: 
Strategic Patenting of Complex Technologies,” Boston University School of Law, 
Research on Innovation, Working Paper, 2003. 
90 Cf. Think, issue #5 (1990) pp. 10-11. 
91 相互的または集団内で特許料フリーの状態にしている場合がそうである。ただし、これ
は特許によって行使しうる牽制力が均衡することによって可能なのであり、それ故「あた
かも」なのである。 
92 1997 年に始まった MPEG 2 技術のパテント・プールにおいては、2005 年でライセン
サー24 社、必要特許ファミリーが 138（特許件数 792 件）を有し、ライセンシーは 1500
社を超える。加藤恒『パテントプール概説』（発明協会, 改定 2009）124-125 頁。また、
2003 年からの W-CDMA 技術では、2009 年で必要特許ファミリーは 280 である。同 139
頁。DVD では必要特許件数は約 1120 である。次世代携帯電話（LTE）に関しては、あ
る調査会社は必要特許として約 1400 を抽出している。Ray, Bill, “Who owns 4G mobile 
technology?” Mobile, Sept. 23, 2011. このように、今日、各先端分野における必要特許フ
ァミリーは百または千の桁であると見られる。 
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標準の実施に関して形成されている。93  
 
3.5.2.2  イノベーション・コモンズ94 
 
(1)  オープン・アーキテクチャ 
 上記の企業間のパテント・プールのようなアレンジメントとは別に、技術標準・技術規
格に関しては、そのプラットフォームを無償で公開するいわゆるオープン・アーキテクチ
ャの方式が知られている。 
 有名であるのは、インターネットといわれるネットワーク・システムである。これは、
電話中継基地が爆破されて回線が停止した経験に対して、アメリカ国防省により核戦争に
耐えうる通信システムとして開発され、1969 年にコンピュータ・ネットワークである
ARPANET ができた。1983 年に TCP/IP プロトコル、1991 年に world wide web のプロ
トコルができ、これらは無償で公開されている。95 
 オープン・ソースのソフトウェアとして有名であるのは Linux である。前述のように、
ソフトウェアは原理を用いて構成する技術であるが、そのオブジェクト・コードを他者が
動作させて検証することが容易である。そのプログラムに関して問題があれば、最も直接
的で簡単であるのは、使用して問題を感ずる者が自らその原因を考え、修正することであ
る。そのソース・コードを公開しておくことは、それによって問題意識と解決能力の高い
ユーザーが、作り手が気付かなかった修正や発展を行うことを可能にし、そのプログラム
の完成度を効率的に高めることになる－参加者たちが相互に他者の肩の上に乗る－。96 
そのようなコミュニティでは、仕事のよしあしはその仲間たちによって判断され、彼ら
はそこで高く評価されることを目指して仕事をする。97これは芸術や学術研究の場合と同
                                                   
93 一方、製造を行っておらず力の均衡が働かない特許権者（NPE）に対しては、上記のよ
うな自衛的な秩序の形成は、そのような NPE を（しばしば共同で）買収するという方策
で対応することになる。 
94 この用語については次を参照。Lessig, Lawrence, The Innovation Commons, in Nico 
Stehr, ed.,The Governance of Knowledge, New Brunswick, N.J.: Transaction 
Publishers, 2004. 
95 Cf. Randall, Neil, The Soul of the Internet: Net Gods, Netizens and the Wiring of the 
World, London: International Thomson Computer Press, 1997.（村井純監訳）『インター
ネットヒストリー : オープンソース革命の起源』（1999） 
96 Cf. Torvalds, Linus and David Diamond, Just For Fun: The Story of an Accidental 
Revolutionary, New York: Harper, 2001, p. 96. エリック・レイモンドは、プログラムが
いかに複雑になっても、目玉の数が充分あればバグの問題は深刻ではないとして、それを
創始者の名にちなんで「リーナスの法則」と呼ぶ。Raymond, Eric S., The Cathedral and 
the Bazaar: Musings on Linux and Open Source by an Accidental Revolutionary, 
Sebastopol, Calif.: O'Reilly, 1999, pp. 41-44. 
97 レイモンドは、オープンな世界において自成的に形成される秩序は、参加者がその評判
を最大化することによって実現していると述べている。Raymond, Eric S., Homesteading 
the Noosphere, 1999, in The Cathedral and the Bazaar, supra note 96. 次も参照。
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様であり、Linux の場合はその結果が（一部の芸術の場合と同様に）商業的にも利用され
ている。そのようにして作られるプログラムのコストが低いことに加えて、一般的に、オ
ープンである場合はその品質・信頼性はクローズドである場合に比べて高く、開発スピー
ドも速いため98、下記のように多くの企業がそれに参加している。 
発展性が高い分野では、オープンな開発環境においてその伝達関数が最大となる。それ
により、各開発者の発展関数も高くなり、そのように発展関数の高い者たちの参加も多く
なる。そこでは、伝達関数に関連して参加関数というべきものが高くなっており、これが
オープンな活動における大きな特色となっている。 
 
(2)  共同開発 
歴史的に、競争する企業同士が、その間で問題点と解決策の知識を共有し合って技術開
発を進めていた事例がいくつか報告されている。99 
一つは、19 世紀初にイギリスのコンウォール地方の鉱山の企業において、リチャード・
トレヴィシック（Richard Trevithick）が提案していた高圧を用いる蒸気機関を開発して
いたものである。蒸気機関は、当時最も活発に技術開発が行われていた分野であるが、各
企業がそれぞれ改良していたベスト・プラクティスを共有し、積み重ねることにより、そ
の開発のリスクと費用を分散させていた。このことは、その原理を用いて構成する技術と
小原理を発見して用いる技術による分野では、並行的（競争的）な探索プロセスがイノベ
ーションを促進させていたことを示している。100 
もう一つは、19 世紀第 3 四半期のイギリスのクリーブランド（ミドルズブラ）地方の鉄
鋼業界における溶鉱炉の技術の開発である。ある工場において、煙突の高さを上げること
が燃料消費を少なくすることを見出し、別のいくつかの工場がさらに煙突を高くしていっ
たが、ある工場では、煙突を高くする代わりにその直径を広げてその容積を大きくするこ
とが効果をもつことを見出した。また、溶鉱炉の温度を上げることも、同様に燃料消費を
                                                                                                                                                     
Lerner, Joch and Tirole, Jean, “Some Simple Economics of Open Source,” The Journal 
of Industrial Economics, 50 (2): 197-234 (2002). これは利潤の最大化に代わる原理であ
る。 
98 例えば、スーパー・コンピュータにおける Linux の地位は圧倒的であり、2012 年 11
月の世界トップ 500 のうち 469 の OS が Linux である。また、Linux カーネルを用いた組
込み OS であるアンドロイドはスマートフォンやタブレットにおけるシェアがトップであ
る。最近のウェブ系の OS である Firefox や Tizen も Linux 系である。 
99 以下の 2 件の他にも、エリック・ヒッペルはいくつかの例を示している。Von Hippel, 
Eric, Democratizing Innovation, Cambridge, Mass.: The MIT Press, 2005, pp. 77-80. 
100 Cf. Nuvolari, Alessandro , “Collective Invention During the British Industrial 
Revolution: The Case of the Cornish Pumping Engine,” Cambridge Journal of 
Economics, 28 (3): 347-363 (2004). トレヴィシックは特許を取らなかったが、それは、ワ
ットの 1769 年から 1800 年までの特許が抑止的であったことの反動であった。また、各鉱
山の資本家がそれぞれ株を持ち合っていたことも、この共同的な活動に影響していたとさ
れる。 
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少くすることが見出された。これらに関する知識は、競合する工場の技術者たちによって
交換されていた。101 
上記の例は、基本的に反応を発見して用いる技術の分野であり、様々な条件において好
適なものが探索され、それに関する理論モデルが模索されていた段階である。その実験は
溶鉱炉毎に行なわれていたが、それぞれの工場が多くの溶鉱炉を建設して比較することが
財政的に難しいために、業界全体として探索実験を行い、各企業が情報交換をしていたの
である。102 
近年、知られているのは IBM のオープン・ソース活動への参加である。同社は 1998 年
にオープン・ソースのウェブサイト・サーバー用の Apache に参加し、さらに 1999 年に
Linux に参加する。103 この時期から、同社にとって OS 自体はその製品の主力分野では
なくなり、ハードウェアと顧客のための保守・サポート事業に特化するようになる。2005
年に、同社は 500 件の特許をオープン・ソースのコミュニティに「パテント・コモンズ」
として無償で開放している。104 
従来、その開発技術を社内で専有化していた IBM のような企業によるそのビジネス・
モデルの転換は、オープン・ソースがもつ効用関数が個人開発者と企業とで異りつつも、
互いに共存することを示している。105IBM 以外にも、Intel 等の多くの企業が、Linux の
共同活動について上位の貢献者である。106 
このように、内部だけで行うよりもオープンに行う方がコストが低く、かつ信頼性があ
                                                   
101 Cf. Allen, Robert C., “Collective Invention,” Journal of Economic Behavior and 
Organization, 4 (1): 1-24 (1983). 
102 その後、鉄鋼業界が集約されていった一つの理由として、このような実験を一つの企
業の中で行うことが選択されたことがあると思われる。 
103 IBM は Linux の開発に年間約 1 億ドルをかけているが、Linux コミュニティ全体の開
発費用の約 10 億ドルのうち、半分が IBM にとって有用であるとして約 5 億ドルに相当す
る効果があるとされている。Tapscott, Don and Williams, Anthony D,, Wikinomics: How 
Mass Collaboration Changes Everything, New York: Portfolio, 2006, Chap. 3. 
104 http://www-03.ibm.com/press/us/en/pressrelease/7473.wss [accessed October 1, 
2013] 
105  オープン・ソースに関する企業における経済的なパラダイムは、次のように説明され
ている。社会にある企業のほとんどはソフトウェアを製品としておらず、そのような企業
にとって、ソフトウェアはその事業を遂行するためのコストにすぎない。企業はその活動
に固有なソフトウェアを必要とするが、OS のような共通インフラにおいて固有性は必要
ではない。それ故、オープン・ソースによって共通化されるソフトウェア開発の費用を削
減して、上記のその企業に固有な領域にその資源を集中することが重要である。このこと
はソフトウェアを製品とする企業にとっても同様であり、オープン・ソースの共通ソフト
ウェアを用いていても、その上のアプリケーションにおいてその企業は顧客に対して差別
化し、付加価値をつけられる製品に特化することができる。Perens, Bruce, The Emerging 
Economic Paradigm of Open Source, 2005. 
http://perens.com/works/articles/Economic.html [accessed October 1, 2013] 
106 Linux活動については他にRed Hat, Novellが上位の貢献者であり、他にも富士通, SGI, 
Sun, HP 等、製品が競合する企業も多い。  
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り、その独自の技術開発に資源を集中することができるのであれば、企業は経済合理性に
よってその方式を選択する。 
 
3.5.2.3  発展技術の非権利領域化 
 
(1)  エレクトロニクス 
コンピュータ・ソフトウェアは、そのままでコピーライト（著作権）の対象となってい
る。オープン・ソースのソフトウェアにおいて、コモンズの規約（契約）は相互に権利主
張をしない制約を課すのであるが、それは、もとのソース・コードにおいて生ずるコピー
ライトの効力により、そのコードを無償で利用し、修正する自由を認める代わりに、それ
によって新たに作られたコードを無償で配布する義務を課す権限をもつからである。107こ
のような制約によって相互に権利主張をしないコモンズを形成するが、コピーライトの権
利範囲が基本的には拡張しないために、コモンズ外のコピーライトの権利が中に及ぶこと
がなく、その領域の中で前述の自律的で防御的な秩序の形成が行われる。 
さて、Linux は UNIX 系の OS のカーネルである。1082003 年に、アメリカのソフトウ
ェア会社である SCO が、UNIX に関するコピーライトを主張して IBM を含めた Linux
カーネルを提供する企業のみならず、ダイムラー・クライスラーなどのようなユーザー企
業を提訴するという事件が起こる。109これに対して、HP 等は、顧客をその被害から保障
する（indemnify）措置を打ち出している。110 
この事件を契機に、アメリカではソフトウェア特許に関しても、自律的で防御的な秩序
の形成を妨げる第三者による特許攻撃に対抗すべく、コモンズ的な組織を形成する動きが
始まる。コピーライトにおけるコモンズ（GPL）の場合と異なり、特許においては、その
権利範囲が広いことによって、コモンズ外の特許の権利がコモンズ内に及ぶことが問題と
なる。 
                                                   
107 これは、Free Software Foundation の General Public License（GPL）の場合である。
なお、GPL で使用されているものには、1991 年の Version 2 と 2007 年の Version 3 と
があり、後者について次を参照。http://ossipedia.ipa.go.jp/legalinfo/gpl-3.0J.html 
[accessed October 1, 2013] フリー・ソフトウェア運動の主導者であるリチャード・スト
ールマンの copyleft の考え方について、次を参照。Stallman, Richard M., Free Software, 
Free Society: Selected Essays of Richard M. Stallman, Boston: GNU Press, 2nd ed., 
2010. 
108 UNIX 系の GNU システムの一環として Linux が誕生しているが、これらは法的には
コピーライトの問題であるので、ここでは立ち入らない。 
109 SCO-Linux controversies. http://en.wikipedia.org/wiki/SCO-Linux_controversies  
[accessed October 1, 2013] 
110 HP Indemnifies Linux Customers Against SCO Lawsuit, 2009.  
http://h20247.www2.hp.com/enterprise/downloads/sco-indemnify-qa.pdf [accessed 
October 1, 2013] 他に Redhat と Novell も同様の措置を発表しており、IBM も事実上は
同様である。 
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それ故、特許の場合、GPL のような内部的なスキームだけではコモンズとして機能する
ことができず、外部からの妨害に対して積極的に反撃する体制が必要となる。すなわち、
コモンズのメンバーと顧客に影響をおよぼす第三者の特許を無効とし、または権利範囲を
減縮させることである。111これは、前述のように、コモンズ内部においてあたかも「特許
制度がない状態を作り出す」ことである。なお、特許権の行使において前述の認識成立要
件を要するようにすれば、権利範囲が広がらないため、コピーライトの場合とほぼ同様に
してコモンズが形成されるようになるであろう。 
 
(2)  遺伝子技術 
 エレクトロニクスの分野と並行する動きは、遺伝子の分野にも見られる。 
ヒトゲノム計画において、1990 年代前半から、アメリカでは遺伝子配列（EST）の情報
について特許を取得する動きが始まる。112その特許権者は新薬の開発を行わず、その情報
                                                   
111 実際には、その活動の第一は、特許の無効化・縮減化のために必要な先行資料を特許
庁の審査に供することであり、第二は、特許庁に対して無効と考えられる特許の再審査を
求めることである。 
アメリカでは、2003 年に Electronic Frontier Foundation により設立された Public 
Patent Foundation の Patent Busting Project があり、2004 年に Microsoft のファイル・
システム（FTA）の特許に再審査を請求している（この請求は 2006 年に棄却された）。 
2000 年に設立された Open Source Development Labs は、IBM, Intel, Google 等を含
む Linux コミュニティの組織であり、メンバーのために 2005 年に設立した Patent 
Commons Project、第三者の権利に対抗するために 2006 年に設立した Open Source as 
Prior Art のイニシアティブがあり、IBM を主として質の低いソフトウェア特許を除くた
めに特許庁と提携している。 
2005 年に設立された Open Invention Network は、IBM, Red Hat, Novell, Phillips, ソ
ニーによるパテント・プールの組織であり（2006 年に NEC も参加）、Linux に関連する
特許を他社から買い上げて、無償で使用することができるようにしている。この組織は、
2008 年に Software Freedom Law Center, Linux Foundation と提携して Linux 
Defenders というプロジェクトを設立し、質の低いソフトウェア特許を除くために
Defensive Publications, 特許庁と提携する Peer-to-Patent, 特許の無効を求める
Post-Issue Peer to Patent というプログラムを始めている。 
2007 年に、Microsoft 幹部が、オープン・ソース・ソフトウェアは Microsoft の 235 件
（そのうち Linux に関係するのは 107 件）以上の特許を使用していると述べており、2009
年に Microsoft が上記特許によって GPS メーカーの Linux カーネルを攻撃したため（そ
の後、和解した）、その時点では、Linux コミュニティは Microsoft との間で対立的な構図
となっている。 
112 RNA は蛋白質情報だけを転写するために、RNA から DNA に逆転写する酵素を用いる
と蛋白質情報を簡単に得ることができる。この cDNA 解析といわれる方法で発見した発現
配列タグ（Expressed Sequence Tag, EST）は遺伝子のいわばラベルであって、その機能
を示すものではない。1991 年にアメリカの国立衛生研究所（NIH）から、それがどのよ
うな機能をもつかが解析される前の段階で EST に関する特許出願がなされたが、アメリ
カとイギリスの科学研究グループがそれを科学の自由な研究を阻害するものとして反対し
たことから、その出願は撤回された。一方、1992 年、上記出願の発明者はヒューマン・ジ
ェノム・サイエンス（HGS）社を設立し、その免疫系の蛋白質に関する特許出願にはエイ
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により新薬開発を行う研究機関・企業に対して高額の特許料を請求し始めた。このような
趨勢に対して、1994 年、アメリカの大手製薬会社である Merck 社とワシントン大学は、
ヒトの EST 情報を公開することを始める。113また、1997 年のユネスコ総会の「ヒトゲノ
ムと人権に関する世界宣言」第一条では、ヒトゲノムは人類の遺産であるということが唱
えられる。114 
製薬業界が EST 情報を公開するのは、前述の企業におけるオープン・ソースのソフト
ウェアの場合と同様に、遺伝子配列情報自体が製品となるのではなく、それが医薬品の開
発に必要な共通インフラ的な情報であるためである。 
  1999 年から 2 年間、製薬業界を主として、個人の遺伝的特色を示す遺伝子配列情報の
変異である SNP（一塩基多型）の位置をマッピングする共同の SNP コンソーシアムが設
立される。これは遺伝的な病気の原因を知るための手掛かりとなる情報である。このスキ
ームでは、その領域が第三者によって特許化されないように、すべての SNP 情報は発見
された時期を証明するために特許出願がなされ115、マッピング作業を終えて情報が公表さ
れるときにパブリック・ドメインとされる。 
このコンソーシアムが終了した後、2002 年から多くの地域のヒト遺伝子の多様性をマッ
ピングするために国際 HapMap プロジェクトが始められており、2009 年から HapMap 3
となる。 
以上のように、特許の権利の広がりが発展性の高い分野の技術開発を阻害することに対
して、開発コミュニティが実質的に「特許制度がない状態を作り出す」ための自律的で防
御的な秩序を形成している。 
 
3.5.2.4  政府によるイノベーション・コモンズ政策 
                                                                                                                                                     
ズ・ウィルスへの耐性をもつものも含まれていた。 
113 Cf. Williamson, A. R., Access to Data and Intellectual Property: Merck believes that 
information about research tools, such as sequences of human genes, belongs in the 
public domain, in Patents and Technology Transfer: Harnessing Innovation in 
Biotechnology, American Society for Microbiology, 1998. 
http://www.asm.org/asm/images/docfilename/0000005983/techtrans[1].pdf [accessed 
October 1, 2013] 
114 当事者による記録として、次を参照。Sulston, John and Ferry, Georgina, The 
Common Thread : A Story of Science, Politics, Ethics and Human Genome, London: 
Bantam, 2002. 
115 Cf. Verbeure, Birgit, “Patent pooling for gene-based diagnostic testing. Conceptual 
framework,” in Geertrui van Overwalle, ed., Gene Patents and Collaborative 
Licensing Models: Patent Pools, Clearinghouses, Open Source Models and Liability 
Regimes, Cambridge: Cambridge University Press, 2009, pp. 19-20. 遺伝子配列情報
を発見してからそれを読解してマッピングするまでの期間があるので、その間に第三者が
出願して特許化することを防ぐために、コンソーシアムが発見した段階で仮特許出願をし、
公開された段階で権利を放棄していた。これは、アメリカが先発明制度をとっていた時期
である。 
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 イノベーション・コモンズは、政府が特許の独占性を抑制することによって形成される
ことがある。 
前述のように、1947 年にアメリカのベル研究所において、ゲルマニウムに 2 本の電極
を立てる 3 極構成が増幅作用をもつことが見出され（ポイント・コンタクト型トランジス
タ）、1949 年にウィリアム・ショックレー（William Shockley）が量子力学を用いて PN
接合型のトランジスタの理論を考えてから、トランジスタはそれ以前の真空管に代わるソ
リッド・ステートの増幅素子として注目されるようになる。116 
このような新たな原理の発見により、従来の電気回路に置き換え、拡張していくことを
推進力として、固体物理学や金属学（反応の発見）のフロンティアが急速に展開すること
になり、半導体に関する技術開発は、応用目標をもって理論と実験が一体となる科学的探
求という趣を強くもっている。 
ここで、半導体技術の中心となるシリコンのバイポーラ型のトランジスタの製造方法に
ついて見てみたい。1171954年頃までのNPN型のトランジスタは、N 型の半導体基板をコ
レクタとし、その上面全面にP型の不純物を拡散してベースを形成し、ベースの中の所定
パターンにN型の不純物を拡散してエミッタを形成し、ベースとして残す以外の部分をエ
ッチング除去して溝を形成し、コレクタを基板の下側からとるものであった（メサ型トラ
ンジスタ）。 
これに対して、シリコンの酸化膜（SiO2）が不純物拡散に対してマスクになり、かつそ
の界面の電気的性質が安定的であることが見出された。このことにより、1959年に所定パ
ターンの酸化膜をエッチング除去して窓を形成し、そこからベースとエミッタの不純物を
順次拡散し、エミッタ－ベース、ベース－コレクタの二つの接合を基板上面に終端させて
酸化膜で保護し、コレクタを上面からとり出すプレーナー型といわれる技術が登場する。 
これにより、上面の平面的な酸化膜の上に金属配線を形成し、一つの基板に多くの素子
を接続して集積回路（IC）を形成することができるようになる。それまで軍用・宇宙用で
あった半導体は、このような製法による小型化・量産化・低価格化により、民生用に急拡
                                                   
116 トランジスタの現象を実験的に発見したジョン・バーディーン（John Bardeen）らと
理論的に解明したショックレイは、共に 1956 年にノーベル物理学賞を受賞している。 
117 ベースとエミッタを拡散形成するトランジスタは、1954-1955 年にアメリカのベル研
究所で開発されており、ベース用の P 型不純物のガリウムが酸化膜を通して全面に拡散さ
れ、エミッタ用の N 型不純物が酸化膜の窓から拡散され、ベースとする以外の領域をエッ
チング除去してメサ型形状とするものであった。なお、1957 年にベル研究所の Jales 
Andrus が出願したアメリカ特許 3,122,817 に、ベースとエミッタを酸化膜の同じ窓から
拡散する実施例がある。ベースとエミッタの拡散窓が異なるプレーナー型のトランジスタ
は、フェアチャイルド社の Robert Noyce が 1959 年に出願してアメリカ特許 2,981,877 と
なったものである。その実施例では P 型基板にコレクタも拡散して形成しているが、その
後、P 型基板の上に N 型のエピタキシャル層が形成されてコレクタ層となり、今日の集積
回路の姿となる。 
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大する。 
さて、1949年にアメリカ司法省はベル研究所の親会社であるAT&T社に対して反トラス
ト訴訟を起こしていた。1956年にconsent decree（同意判決）が出され、その一環として、
AT&T社（およびその製造子会社であるWestern Electric社）はそのトランジスタ特許を希
望するすべての者に妥当なロイヤルティでライセンスすることになり、多くの企業とクロ
ス・ライセンス契約が締結された。118 
初期のトランジスタ技術の発展は、このアメリカ政府による反独占政策と情報公開政策
によるところが大きい。これは、（特許制度がある中での）政府による「イノベーション・
コモンズ」政策であったといってよく119、アメリカ政府のこのような政策は、当時、他の
いくつかの分野においても共通に見られるものであった。120 
これは、特許権が強すぎること（実際には権利範囲が広すぎること）に対する是正策で
あったと見ることができるが、そのような是正が特許制度一般においてなされておず、上
記のように巨大企業に対する反トラスト訴訟においてしか実現していないところに制度改
革としての課題があろう。 
 
3.6  新規技術分野の独自法制－技術開発規範による最初の法制 
 
3.6.1  コンピュータ・プログラム 
 
 1970 年代、コンピュータ・プログラムについて、独自な法的保護の対象とすることが検
討されていた。 
 第二次世界大戦の時に、ロケット軌道計算や暗号処理のために高速・大量のデータ演算
を行う必要に迫られて登場したのが（当時は真空管式の）コンピュータである。所定の演
算は所定の配線によって行われていたが、どのような演算を行うかによってその都度、配
線を変更する煩瑣さを避けるために、汎用的な機械の上で演算を任意に変更できるように
することが考えられた。その演算（手順）を機械の外部から与えるのが、ジョン・ノイマ
ン（John von Neumann）による stored program 方式である。このように、物理的配線
と演算手順であるプログラムとは技術的に等価であり、プログラムは、ハードウェアの配
                                                   
118 United States v. Western Elec. Co., 1956, Trade Cases, CCH Trade Regulation 
Reporter, 68, 246 (D.N.J. 1956). AT&T 社に対する反トラスト訴訟について、次を参照。
MacAvoy, Paul W., The Failure of Antitrust and Regulation to Establish Competition in 
Long-Distance Telephone Services, Cambridge, Mass.: The MIT Press, 1996, pp. 15-24.  
119 Cf. Holbrook, Daniel, “Government Support of the Semiconductor Industry: Diverse 
Approaches and Information Flows,” Business and Economic History, 24(2): 133–165 
(1995). 
120 American Steel Foundries (1955), IBM (1956), RCA (1958), Pitney-Bowes (1959), 
General Motors (1965)など。Cf. ABA Section of Antitrust Law, Antitrust Law 
Developments, Vol. II, 5th ed., 2002, p. 1112, n. 578. 
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線を変更して行うところをハードウェアから切り出した機能である。121 
コンピュータ・プログラムは本質的には論理構成であるが、上記のようにハードウェア
の中にある機能と同等であり、それが物理的に電気信号の動作として実行されるときは自
然作用を用い、また制約を受ける。（それを走らせているコンピュータは発熱し、技術とし
て失敗するときは、動作せず、または暴走する。） 
プログラムを純粋に論理的または数学的なアルゴリズムとして見るときに、それを法的
な対象としようとするときに伝統的に問題となっていたのは、特許もコピーライトもその
ようなアルゴリズムを対象としないことである。特許においては、それが純粋論理である
限り、自然の作用と関わらないからである。122しかし、ある機能がプログラムで実現され
ていても、実際には、ハードウェアを動作させる技術としては特許対象となる。 
さて、1960 年代後半は IBM の System/360 の全盛期であり、1969 年に司法省が IBM
に対して反トラスト訴訟を始める。123その関係で、同年、IBM はソフトウェアをハードウ
ェアからアンバンドルするように方針を転換し、このことがその後のコンピュータ・プロ
グラム産業の隆盛をもたらすことになる。 
一般的に、コンピュータ・プログラムについて、特許が求める進歩性をもつものはきわ
めて少い。124アメリカのコピーライト局はその copyrightability を疑問としながら－機械
を動作させるものとして機械が読みとるものの copyは権利対象たりうるかという問題－、
1965 年からコンピュータ・プログラムのソース・コードの受理を始める。このような権利
化に対して、コンピュータ業界は開発の自由が阻害されることを危惧し、議会の下院も、
“ideas, plans, methods, systems, mathematical principles”を法的対象としないとする法
案を検討するようになる。125 
さて、このような状況で、コンピュータ・プログラムを法的対象にするにはいかなる形
                                                   
121 参照。平井進「コンピュータの演算方法と無体財産権に関する考察」国際工業所有権
保護協会日本部会月報, AIPPI, 29 (8): 504-510（1984）。 
122 ちなみに、アメリカ最高裁の 1978 年の Parker v. Flook において、アルゴリズムが特
許性をもたない理由として、それが（新規であるか否かに関わらず）先行技術にあるかの
如く見なされるからであるとする。Cf. The Supreme Court of the United States, Parker 
v. Flook, United States Reports, Vol. 437, pp. 584-600 (1978), p. 592. しかし、この論法
は適切でない。 
123 Cf. Fisher, Franklin M., McGowan, John J. and Greenwood, Joen E., Folded, 
Spindled and Mutilated: Economic Analysis and U.S. vs. IBM, Cambridge, Mass.: The 
MIT Press, 1983, pp. 11-12. 
124 ちなみに、1972 年以前の下級審での amicus curiae において、IBM 等の大手のコンピ
ュータ会社はコンピュータ・プログラムを特許で保護することに反対している。Cf. The 
Supreme Court of the United States, Gottschalk v. Benson, United States Reports, Vol. 
409, pp. 63-75 (1972), p. 63. 
125 Cf. Samuelson, Pamela, “Why Copyright Law Excludes Systems and Processes 
from the Scope of Its Protection,” Texas Law Review, 85 (7): 1921-1978 (2007) pp. 
1924-1929. これにより、1969 年の上院法案でコピーライトが及ばない領域が明示される
ことになり、1976 年法において現行の第 102 条(b)となる。Ibid., pp. 1930-1931. 
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であるべきかを検討するにあたり、1970 年に IBM の Galbi が提案したのは、プログラム
を無審査で登録する新たな制度であった。これは、特許法やコピーライト法の改正ではな
いため、sui generis（独自）立法といわれる。それは、(1) 比較的複雑な手順を保護対象
とする、(2) 登録時にプログラムのコンセプトを公開し、第三者がそれによってプログラ
ムを作成して同様の機能を得ることを自由とするが、そのようなプログラミングを経ない
複製（duplication）を保護対象とする、(3) 権利期間は 10 年程度とするというものであ
った。これは、開発者の自由なプログラミング活動を阻害しないようにするものである。126
上記の考え方により、アメリカ議会に sui generis な法案が提出されたが、成功しなかっ
た。127 
これ以後、IBM は、コンピュータ・プログラムの保護をコピーライトのスキームにおい
て行うことに方針を転換する。1976 年 Copyright Act において、アメリカ議会は第 102
条 (b)において、 “idea, procedure, process, system, method of operation, concept, 
principle, or discovery”を権利の対象としないとし128、1980 年の法改正において、コンピ
ュータ・プログラムを 101 条の定義に含めて literary work として扱うことになる。 
1978 年のアメリカの諮問委員会（CONTU）において、コンピュータ・プログラムを創
作物としてコピーライト法によって扱うとしても、それは「コンピュータの動作を制御し
うる態様」（the form in which it is capable of being used to control computer operations）
には及ばないことを明確にすべきであるという有力な反対意見があり、そこでコンピュー
タ・プログラムを「所定の結果をもたらす」（bring about a certain result）ためのもの129
として定義することが提案された。この定義は、そのまま 1980 年法の第 101 条に採り入
れられている。 
このように、コンピュータ・プログラムを literary work として扱うにあたり、その本
質である動作機能はコピー概念の対象ではない。130このことは、コンピュータ・プログラ
ムに関する法的状況が、本質的には sui generis 的な保護を目指していることを示してい
                                                   
126 Cf. Galbi, Elmer, “Proposal for New Legislation to Protect Computer Programming,” 
Bulletin of the Copyright Society, 17 (4): 280-296 (1970). 
127 Richard H. Stern による 次を参照。Sui Generis Protection of Software,  
http://docs.law.gwu.edu/facweb/claw/ch-13.htm [accessed October 1, 2013]. 下院の
Hamilton Fish が法案を提出したが、それに対して反トラスト当局が反対し、IBM による
妥協が成立しなかったとされる。しかし、何が問題となっていたか明かでない。 
128 H.R. Rep. No. 94-1478, Section-by-section Analysis of the Copyright Act of 1976, pp. 
56-57. 
129 “A Computer program is a set of statements or instructions to be used directly or 
indirectly in a computer in order to bring about a certain result.” Final Report of the 
National Commission on New Technology Uses of Copyrighted Works (Washington, D. 
C., 1978). これは、John Hersey 委員が、委員会の多数意見に反対して提案したものであ
る。 
130 第 117 条(a) において、コンピュータ・プログラムを使用するために本質的に必要なス
テップを侵害行為としないことも、同様である。 
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るが131、実際にはコピーライトの形式において扱うことが、その国際条約の存在などによ
って便宜であると考えられた。 
一方、1978 年に世界知的所有権機関（WIPO）において sui generis なモデルが提案さ
れ132、1983 年には日本でも sui generis な法案が検討された。133その後、国際的には 1996
年のコピーライトに関する世界知的所有権機関（WIPO）条約の第 4 条にコンピュータ・
プログラムが規定され、日本では著作権法の第 10 条第 1 項第 9 号の「プログラムの著作
物」となる。134 
以上において、法的な形式は何であれ、その権利が開発者の自由なプログラミング活動
を阻害しない、という上記の Galbi の提案以来の基調は変わっていない。 
 
3.6.2  集積回路レイアウト 
 
アルゴリズムに関して sui generis 立法が成立したのは、集積回路のパターンのレイア
ウトの保護である。半導体集積回路には多数の素子があってそれらの間を接続する配線が
あり、これらは多数の素子パターンとそれらの間を接続する配線の複雑なレイアウトによ
って設計される。これは、コンピュータ・プログラムが時間的なアルゴリズムであるのに
対して、空間的なアルゴリズムであるといえる。135コンピュータを含むエレクトロニクス
分野では、信号をこの空間と時間の中で動作させる。 
半導体の製造は、マスクといわれるガラス基板上のパターンを半導体上に転写すること
                                                   
131 この問題は多くの論者により論じられ、また sui generis 立法も提案されている。代表
的なものとして、次を参照。Samuelson, Pamela, Davis, Randall, Kapor, Mitchell D. and 
Reichman, J. H., “A Manifesto Concerning the Legal Protection of Computer Programs,” 
Columbia Law Review, Vol. 94: 2308-2431 (1994). 最近のものとしては、例えば次を参照。
Vasudeva, Vikrant Narayan, “A Relook at ‘Sui Generis’ Software Protection through 
the Prism of Multi-Licensing,” The Journal of World Intellectual Property, 16: 87-103 
(2013). 
132 International Bureau of the World Intellectual Property Organization, Model 
Provisions on the Protection of Computer Software, Pub. No. 814 (E), Geneva, 1978. そ
の第 5 条(vi)は、コンピュータ・プログラムの使用―コピーライトの概念にはない―を含
めて権利として規定する。 
133 1983 年の産業構造審議会情報産業部会中間報告が提案した「プログラム権法」は、コ
ンピュータ・プログラムの使用を権利の基本におく。参照、中山信弘『ソフトウェアの法
的保護（新版）』（有斐閣, 1988）資料 2。これが、IBM 日立事件等が起こる中で日米貿易
摩擦の争点の一つとなり、アメリカに譲歩するためにコンピュータ・プログラム保護を著
作権法によることにした経緯について、同 10-13 頁。 
134 1984 年の著作権審議会第 6 小委員会中間報告による。参照、中山・前掲注(133) , 資
料 3。著作権法上、プログラムの実行は対象にできないこと、プログラムの正当な実行に
必要な複製については権利から除外することを述べている。同 247, 251 頁。これは、プロ
グラムの本質が実行にあり、実行が複製より優先することを認めているのではないか。 
135 これは、一筆書き（Euler 経路の問題）や地図の四色問題などの空間的なアルゴリズム
（トポロジー）に関連する。 
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によって行われる。（その時期にはコンピュータ・プログラムがコピーライト対応となって
いたことから）アメリカでは当初これをコピーライトの形式で保護することが試みられた
が、1984 年にマスク・ワークの reproduction とそれによって製造された半導体を頒布す
ることを保護する sui generis な法（Semiconductor Chip Protection Act of 1984）が制定
される。136 
この法は、コンピュータ・プログラムの機能を sui generis 立法で保護しようとしてい
たスキームに対応しており、上記の reproduction はマスク・ワークの機能を再現すること
であり、保護期間は 10 年である。 
いずれのアルゴリズムの場合でも、コピーライトとしては実用的機能（utilitarian 
function）をもつことが問題となるのであるが、それによって sui generis 立法となったの
は集積回路レイアウトの方である。その背景として、一つには、コンピュータ・プログラ
ムの場合、個人を含むユーザーによるオブジェクト・コードのコピーが機械的に容易であ
るのに対して、集積回路レイアウトの場合、コピーを行うのは半導体メーカーに限定され、
かつ高度のリバース・エンジニアリング能力を要するという事情の相違があることが考え
られる。コピーが困難である分野の方が、sui generis な対応を取りやすいようである。 
日本においては、集積回路パターンのレイアウトの保護について 1985 年に「半導体集
積回路の回路配置に関する法律」が制定される。137これは基本的にアメリカの立法に対応
しているが、reproduction の権利ではなく、半導体集積回路を「電子回路の機能を有する
ように設計したもの」とし（第 2 条第 1 項）、その権利は「業として回路配置を利用する
権利」であって（第 11 条）、利用とは「その回路配置を用いて半導体集積回路を製造す
る行為」とそれを譲渡等をする行為（第 2 条第 3 項）として、特許権に対応する構成とす
る。138 
特許法の「発明」にあたるものをこの法では「創作」というが、特許法と対比して次の
ような相違がある。 
・無審査で設定登録を行う（第 7 条第 1 項）。 
・権利は、他人の創作による利用には及ばない（第 12 条第 1 項）。 
・設定登録前の 2 年以内の利用（譲渡等）によっては、権利は失効しない（第 6 条）。 
・権利の期間は、設定登録から 10 年とする（第 10 条第 2 項）。 
・権利は、リバース・エンジニアリング（解析・評価）のための製造には及ばない（第 12
条第 2 項）。 
・権利者が製品を利用（譲渡等）したときは、権利の効力はその後の譲渡等に及ばない（第
                                                   
136 参照、平井進「米国の半導体チップ保護法の性格について」国際工業所有権保護協会
日本部会月報, AIPPI, 30 (3): 208-213 (1985)。Stern, Richard H., Semiconductor Chip 
Protection, New York: Harcourt Brace Jovanovich, 1986. 
137 半導体集積回路法制問題研究会編『解説半導体集積回路法』（ぎょうせい, 1986）。 
138 特許権に対応する構成となったのは、筆者の提言による。平井・前掲注(136) ・半導体
チップ保護法に述べる内容の提案について、1984 年頃に当時の通商産業省が採用した。 
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12 条第 3 項）。 
 以上のように、この法の特徴は、第一に、第三者が模倣して実施することに対する権利
であって、独立に開発した技術は対象でなく、第二に、審査がなく、登録前の 2 年以内の
社会的利用によっては新規性を失わず、第三に、権利期間は 10 年である。このことは、
従来、提案または立法された時間的・空間的アルゴリズムの保護に共通しており、そこに
は、独自な開発活動を妨げず、また出願制度によって自らの利用がその権利性を妨げない
という開発コミュニティの意向が反映している。 
  この法制は、国際的には 1989 年に「集積回路についての知的所有権に関する条約」（未
発効）139となり、その主要部が TRIPS 協定の第 2 部第 6 節「集積回路の回路配置」の第
35 条により義務化されている。上記条約の第 4 条は、この法を特別法、既存の知的財産権
法、不正競争防止法などによって実施することができるとする。 
  このように、自由な開発活動をよしとして、その中でオリジナルな業績を評価する（模
倣をよしとしない）ことは、前述のイノベーション・コモンズにおける考え方と共通して
いる。集積回路レイアウトの保護法制は、技術開発者の規範がある程度反映して法制化さ
れた最初のものであり、上記条約のように、sui generis 立法の他、不正競争防止法による
ことも可能である。 
上記の sui generis 立法（提案）は、その保護が特許にもコピーライトにもそぐわない
ためになされたのであるが、上記の規範は、（特許法が対象とする）一般の技術における開
発規範と共通していると考えられる。それ故、法的関係を上記のように構成することは、
技術一般に関してあるべき法を検討するにあたって、最も身近に参考になるモデルである
（4.5.3 を参照）。 
 なお、集積回路の分野においては、その後にプロセス技術の進歩が急速に進んで複雑化
し、レイアウトを模倣しても同様の集積回路を製造することができないという状況になり、
その製造においてレイアウトがもつ意義は減少している。140このように、所定の分野にお
いてどのような側面の技術が重要であるかは時期により変化するので、技術の保護法制と
しては一般的、包括的なものを考える必要がある。 
 
3.7  まとめ 
 
本章では、次のようなことについて見てきた。 
（一）ホッブズやヴィーコが述べるように、（数学のように人の知性に原因があって真と考
えられる構成を作り出す場合と異り）自然界にあるものごとの原因は人の外にあるので、
人は実験によって自然に類似するものを作り出すことによってのみ、そのことがらを理解
                                                   
139 http://www.wipo.int/treaties/en/ip/washington/ [accessed October 1, 2013] 
140 例えば次を参照。Kasch, Steven P., “The Semiconductor Chip Protection Act: Past, 
Present, and Future,” High Technology Law Journal, 7 (1): 71-105 (1992).  
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することができる。 
（二）既知の原理によっては理解できない現象が現われ、また、既知の原理によっては構
成できない現象を実現しようとするとき、実験により新たな構成が探求される。このよう
にして、新たな原理・反応・効果が発見され、その有用性が見出されると、人にとって目
的が生成され、その原理等を用いる構成が技術開発のイノベーションをもたらす。 
（三）自然作用の作用のさせ方としての技術は、その作用を実現して確認・検証しなけれ
ば技術的な認識とならない。 
（四）一方、ある者が実現し、確認・検証した認識に対して、その構成を再現するだけで、
新たなことを実現し、確認・検証しないことには新たな認識がない。このような行為が模
倣である。 
（五）発展性が高い技術分野においては、特許の権利の広がりが技術開発を阻害すること
に対する自衛的な秩序の形成（イノベーション・コモンズ）の動きがあり、あたかも特許
制度がない状態を作り出そうとしている。 
（六）近年、集積回路レイアウトの分野において、特許法でもコピーライトでもない独自
な立法がなされた。それは、独自な開発活動を妨げないようにするものであり、技術開発
者の規範が反映して法制化された最初のものであって、技術一般に関してあるべき法とし
て参考になる。 
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第 4 章  技術開発の法的関係 
 
4.1  法的関係とその問題 
 
4.1.1  発明権の確認・公証 
 
  日本における特許の考え方の原点は、その特許法制の創始者である高橋是清に見ること
ができる。彼は、特許について、発明者に固有の権利を政府が公認するものとする。「専売
特許法即チ政府ニテ発明所有権ヲ公認スル法」、「此権利ハ特許証ノ有無ヲ問ハス発明者ノ
既ニ所有セルモノナリ」、「人民ノ固有セル発売ノ権利」であり、この権利は「必シモ特許
条例ニ由リ起ルニアラスシテ一般人民ノ固有スルモノ」1であるとする。 
清瀬一郎は、発明者がもつ発明権の存在を国家が確認・公証して、不完全な権利が完全
になるとして、次のように述べる。 
発明者ハ特許出願前ニ既ニ不完全ナル発明権ヲ有シ、特許付与ナル国家ノ認定ヲ受ケ
玆ニ完全ナル発明権（特許権）ヲ享受スルニ至ルモノナリ… 2 
特許権ノ発生カ国権ノ恩典的付与ニ在ルコトノ意味ヲ含マサルノミナラス、無ヨリ有
ヲ生スルノ意味（創設的意味）ヲモ含マスシテ、反テ国家ハ既ニ発明者ノ有スル発明
権（少クトモ「発明」ニ対スル利益）ヲ確認スヘク、此確認ヲ経タルトキハ発明権ハ
…排他的専用効ヲ有スルニ至ルヘキヲ言ハントスル… 3 
我国ノ審査手続ハ特許ヲ與フルヤ否ヤヲ裁量審議スルモノニアラス発明権ノ存否ヲ捜
索、調査スルモノニ過キス。… 4 
特許付與ノ手続ハ…発明者カ将来ニ亘リ其発明権ヲ安全ニ享受スル為メ、国家ノ確認
ヲ求ムルニ始リ、国家機関ハ其発明権ノ存否ヲ調査シ、其発明権ノ存在スル場合ニハ
之ヲ公認シテ「特許権」ト為シ、…其非訟事件ニ属シ、…5 
美濃部達吉も、発明という事実による発明権を国家が確認・公証することによってその
効力（効果）が完成するとして、次のように述べる。 
発明に関する権利は特許に依つて始めて生ずるものではなく、発明の事実に依つて当
然に発生するもので、特許の前後を通じて発明者の有する権利の総称としては、発明
                                                   
1 通商産業省編『商工政策史 第十四巻』（商工政策史刊行会, 1964 年）所収, 614 頁, 627
頁。明治 20 年（1887）の意見書と、同時期の帰朝講演による。下線は筆者による。 
2 清瀬一郎『特許法原理』（厳松堂書店, 改定再版 1929）58 頁。初版は 1922 年。下線は
筆者により、以下同様。 
3 同上 111-112 頁。 
4 同上 115 頁。 
5 同上 307 頁。 
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権と称するを妥当とする。唯それは特許を受くることを効果完成の条件とするもので
… 6 
〔特許権の〕登録は其の性質上唯公の証明を為す行為たるに止まり、権利を授與する
行為ではない。… 所謂特許は、…法定の要件を備へた発明であることを確認してこれ
を公に証明する行為に外ならない。… 特許権も発明の事実に基づいて生ずる権利で、
… 国家が発明の事実を確認し及びこれを公証することを効力完成の条件とする…。国
家は発明者ではないから、発明に関する独占権を有するものではなく、自己の有しな
い権利を他の者に授與し得べき理由はない。特許権は法律が発明の事実に対して認め
ている権利で、唯法定の要件を備へた発明であることの確認と公証とを得て、其の効
力を完成するものに外ならないのである。7 
 以上のように、高橋のいう「発明所有権」、清瀬や美濃部のいう「発明権」は、発明と
いう事実によって自然に発生するという考え方を示している。清瀬や美濃部は、それに対
して政府が確認することによって（不完全な）発明権の効力が完全になるとするのである
が、そのことについてそれ以上の説明はない。美濃部は、発明が所定の事実要件をもつこ
とを確認・公証することがその権利の「効力完成の条件」であるとするのであるが、それ
では、発明という行為に関する事実要件と発明に関する法的効果との関係はどのようにな
るのであろうか。 
 
4.1.2  特許審査 
 
(1)  特許審査手続 
ここで、 特許要件を認定する審査について、日本の現行特許法（昭和 34 年法）におけ
る手続を見ていきたい。この手続構造は、各国において基本的に共通する。 
(a) 特許出願は、特許を受ける権利に基づく（第 33 条・第 34 条）。8 
(b) 審査は、特許を受けようとする特許出願に対してなされる（第 36 条）。 
(c) その出願審査の請求により審査がなされる（第 48 条の 2）。 
(d) 審査官は、出願について拒絶をすべき理由があるときは、出願人に拒絶の理由を通知
して意見書を提出する機会を与える（第 50 条）。 
(e) それに対する特許請求範囲等の補正（第 17 条の 2）等によって拒絶理由が解消しない
ときは、審査官は拒絶をすべき旨の査定をしなければならない（第 49 条）。（なお、条文
                                                   
6 美濃部達吉『日本行政法 下巻』（有斐閣, 1940）357-358 頁。下線は筆者により、以下
同様。 
7 同上 363-364 頁。 
8 「行政処分により物権的財産権を成立させるという制度は、財産法では他に類を見ない
特異な制度であり、特殊な行政処分であるといえよう。」中山信弘『特許法』（弘文堂, 2010）
152 頁。この権利には、公権的側面（特許付与という行政処分を請求する権利）と私権的
側面（財産権）とがあるとされる。同頁。 
156 
 
の「特許請求の範囲」は、以下差し支えがない限り簡単に「特許請求範囲」と記す。） 
(f) 審査官は、出願について拒絶理由を発見しないときは、特許をすべき旨の査定をしなけ
ればならない（第 51 条）。 
(g) 特許査定について、特許料の納付があったときは、特許権の設定の登録をし、特許権
が発生する（第 66 条第 1 項・第 2 項）。 
(h) 特許請求範囲等が特許公報に掲載される（第 66 条第 3 項）。 
上記において、出願人が特許を受けようとする範囲を示すのが「特許請求の範囲」であ
る。これは、昭和 34 年法の第 36 条第 5 項では「発明の構成に欠くことができない事項」、
昭和 50 年法では「発明を特定するために必要と認める事項」とある。 
  上記のような審査の構造は、次のように大正 10 年法のときに始まっている。9（番号は
上記に対応させている。） 
(a) 特許を受くるの権利に基づく（第 5 条等）。 
(b, c) 出願に対して審査がなされる（第 70 条）。 
(d) 審査官は、出願を拒絶すべきものと認めたときは10、出願人に拒絶の理由を示して意見
書を提出する機会を与える（第 72 条）。 
(e) 審査官は、拒絶すべきと認めたものについて、拒絶の査定をしなければならない。11 
(f) 審査官は、出願拒絶の理由を発見しないときは、出願公告をなすべきものと決定しなけ
ればならない（第 73 条第 1 項）。 
(h) 公告の決定により、出願の要旨等が特許公報に掲載される（第 73 条第 2 項）。 
(g) 出願公告の決定の時より、特許権は効力を生ずると看做される（第 73 条第 3 項）。 
明細書に記載して発明の範囲を示す「特許請求ノ範囲」は特許法施行規則に規定されて
おり12、発明の範囲は、明細書の他の部分の記載と発明の性質・目的を斟酌して解釈する
ものとされる。13なお、第三者の実施に関しては、先使用権の規定（第 37 条）において特
許の「発明範囲」という用語が見える。14 
                                                   
9 大正 10 年法については、次を参照。
http://homepage1.nifty.com/nomenclator/ip/patent/s340411p.htm [accessed October 1, 
2013] 
10 拒絶すべき理由については法文になく、施行規則にある。この私権を定める事項が法定
も、命令の委任もされていないことは法の欠陥とされた。清瀬・前掲注(2) 309 頁。 
11 この実務について条文はないが、拒絶の査定については第 113 条等に見える。 
12 特許法施行規則第 38 条（明細書の記載事項）第 1 項第 6 号。同条第 6 項に、「特許請
求ノ範囲ニハ発明ノ構成ニ欠クヘカラサル事項ノミヲ一項ニ記載スヘシ」とあり、昭和 34
年法と内容は同じである。「特許請求ノ範囲」という用語は、大正 10 年法においては審判
請求に関してその減縮等が第 53 条・第 54 条に見られる。なお、明治 42 年の特許法改正
の時にも、すでに「請求範囲」を書くことによって発明の性質が分かるようにするという
実務があった。参照、『帝国議会 衆議院委員会議録 明治篇 53 第二十五回議会 明治四一
年』（東京大学出版会, 1989）219 頁。 
13 参照、清瀬・前掲注(2) 126-128 頁, 319 頁。 
14 「特許出願ノ際ニ善意ニ帝国内ニ於テ其発明実施ノ事業ヲ為シ又ハ事業設備ヲ有スル者
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(2)  新規性要件 
前述（2.4.2）のように、先行技術の構成に対して、実施例の新規な構成を抽象化した上
位概念によってその出願技術の「特許請求範囲」を構成する。これが先行技術の構成に対
して新規であると認められれば、その構成は特許の新規性の要件を満足する。 
このように、特許審査において確認していることは、先行技術に対して新規である特徴
をもつとして定義された構成である。それに対して拒絶する理由がなければ（特許査定）、
その新規な構成は、新規性要件を満足するという法的地位をもつ。 
そのような新規な構成が「特許請求の範囲」である（第 36 条第 5 項）。その行政判断に
対する不服（拒絶査定不服審判、特許法第 121 条）も、「特許請求の範囲」の構成の新規
性に関連することに限られる。 
なお、特許性の要件として、以上では簡単のために先行技術に対する新規性（第 29 条
第 2 項の進歩性、第 29 条の 2 と第 39 条の先願との差異を含む）について述べてきたが、
実際には、特許審査の拒絶理由（第 49 条）、特許無効審判の無効理由（第 123 条）の対象
となる特許要件としては次も含まれる。15  
・出願人が発明者でない場合の特許を受ける権利の承継（第 34 条等）。 
・明細書における発明の詳細な説明が、当業者が実施できる記載であること（第 36 条第 4
項）。 
・特許請求範囲が、発明の詳細な説明に記載されている発明であること（第 36 条第 6 項）。 
・明細書・特許請求範囲等の補正が、願書に最初に添付した明細書の記載範囲であること
（第 17 条の 2 第 3 項・第 4 項）。 
  これらを含めても、特許要件に関して特許審査が所定の事実の確認をしているという構
造は変わらない。 
 
(3)  実施の評価基準 
  上記の拒絶理由に見られるように、公的施策としての観点に限ってみても、特許審査に
おいて次のような項目はない。すなわち、 
・そもそも、その技術は社会のために実施されるべきであるのか。 
・実施されるべき場合、それは誰が実施するのが適切（最適）であるのか（その出願人以
外により適する者はいないのか）。 
・その最適性の条件は何であるか。 
・その技術は特許が許可される者以外にも実施させてよいのか。 
                                                                                                                                                     
ハ其特許発明ニ付キ事業ノ目的タル発明範囲内ニ於テ実施権を有ス。」清瀬・前掲注(2) 146
頁は、これを「該事業ニ於テ実施シツツアリシ範囲内ニ於テ特許発明ヲ実施スル権ヲ有ス」
の意と解している。 
15 これら以外にも、外国人の権利（第 25 条）、公序良俗・公衆衛生（第 32 条）、共有（第
38 条）に関することがある。 
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・第三者が実施してよい条件は何であるか。 
・その条件によりその実施を許諾してよいのは、政府か、特許が許可された者か。 
これらは前述（1.1.1）の伝統的な事業（産業）施策における実施の許可の観点による（4.3.1
も参照）。 
また、その技術を許可される者以外が実施するときに、その法的効果がどうあるべきか
についても判断をしていない。すなわち、 
・政府の上記のような意図に反して、第三者が実施するときにはどうするのか。 
・第三者に対して、どのような義務を課せば、どのような影響があるのかということを判
断する基準は何か。 
特許請求範囲がいかなる法的効果をもつかということは、実体的には、上記の第三者に
いかなる義務を課すかという基準に関わっており、それは、政府としていかなる実施を企
図しているかということによる。もし、特許審査が第三者の実施に関わる法的効果をもつ
のであれば、そのためには上記のような基準が立法されていなければならない。 
 
(4)  公示と登録 
前述のように、清瀬と美濃部は、発明という事実による発明権を国家が確認し、それを
公証するということについて述べていた。 
政府許可（特許）は、中世以来、その事実が記録され、公表される。その内容は、その
事実が分かる程度のものであって、前述（2.3）のように、明細書が登場する前は特許の標
題によっていた。その後、明細書に特許クレームが記載されるようになり、その公示（公
告）16は、新規性の事実を認定したことの内容を示すものとして機能するようになる。  
現行制度では、特許査定により特許権の設定登録をし、特許請求範囲等が特許公報に掲
載される（特許法第 66 条第 3 項、第 193 条）。17その後、場合により、特許無効審判に
より特許が無効とされ（同第 125 条、特許権は初から存在しなかったものとみなす）、ま
たは訂正審判により特許請求範囲が減縮された場合（同第 126 条）は、審決公報が発行さ
れる（同第 126 条第 2 項第 6 号・第 7 号）。 
このように、特許に関する公示はその権利内容が変化する（なくなることを含む）こと
のそれであり、昭和 34 年法の上記の異議申立においては、特許査定の公告－公衆にその
ように査定されたものが登録されてよいかを問う－と設定登録とは異る手続であった。そ
                                                   
16 法令用語として「公告」は、下記のように昭和 34 年法における異議申立の前のものを
いい、現行法にはない。 
17 大正 10 年法（第 74 条）および昭和 34 年法（第 55 条）には、審査官が特許査定をし
たものが公告され、それに対する異議申立の制度があり（特許付与前の異議申立制度）、
審査官は異議申立の決定としてその後に特許をすべき、または拒絶をすべき査定をして、
特許請求範囲が減縮された場合はその内容も含めて、公告された（第 193条第 2項第 4号）。
この制度は平成 6 年法において特許付与後のものに変更され、平成 15 年法により無効審
判と一本化された。 
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の作用は、権利の形成・変容、またはそのためのプロセスである。その内容が変化するの
は、基本的に、先行技術として新たな資料が見つかる－すなわち、新規性要件の前提とし
て理解される事実状態が変わる－ことによる。 
政府の公証という観点からすると、特許の登録と登記の典型としての不動産登記とを対
応させることができる。18これらを比較すると、不動産登記の場合、所有権の対象が物理
的にただ一つ存在するのに対して、特許登録の場合、複数の者により重複する範囲をもつ
複数の特許が認められ、これは排除性をもたない技術における本質的な特徴である。 
ちなみに、アメリカでは、他社の特許を故意に侵害した場合は三倍賠償（特許法第 284
条）が適用されうるので、そのリスクを減らすために、競争の激しい技術分野の企業の開
発者たちは特許公報を見ないように指導されているといわれる。19それですむのであれば、
特許公報とはいかなる意義をもつのであろうか。 
 
(5)  特許の無効 
 特許権の内容は、実際に特許権者がそれを行使しようとして当事者間に紛争が起こる、
すなわち、それによって実施の自由を奪われようとする者が出るまでは、特許庁による登
録は確定的なものにならない。特許の有効性が争われる最大の契機は、その侵害訴訟（ま
たは侵害の警告）の時である。 
 侵害訴訟の焦点は、被告の行為が特許請求範囲にあるかどうかにあるので、その登録さ
れた特許請求範囲が法的に適切であるかどうかが、最も重要な争点となる。それ故、被告
または警告を受けた者は、登録特許について、自らが知る先行技術が特許審査で考慮され
ていなかった場合、それを提出することにより、無効審判で特許自体が無効とされ、また
はその特許請求範囲が減縮されることが多い。 
アメリカにおいては、侵害訴訟において裁判所が特許の無効を判断することができ、無
効となる率が高く20、特許庁の当事者系の再審査においても、無効となる率がかなり高い。
                                                   
18 なお、所有権と無体財産権との相違について、「有体物の場合であるならば、その権利
の帰属に関する争いは存在するものの、有体物の存在あるいは有効性自体が問題となるこ
とはありえない。しかし、無体財貨の場合は、権利の存在の確定自体が非常に大きな問題
となる。… 物権法にはこのような権利の確定手続は存在しない。」中山信弘「無体財産権」
芦部信喜他編『基本法学 3 財産』（岩波書店, 1983）287 頁。 
19 Cf. Lemley, Mark A., Ignoring Patent, Michigan State Law Review, Vol. 2008: 19-34 
(2008) pp. 21-22. 紛争になったときに、その特許を無効とするように争えばよいというこ
とである。ただし、自らの開発技術を特許出願するときは、先行資料として特許を含めて
調査しなければならない。 
20 1983 年から 1999 年までの 1152 件の侵害訴訟において、特許クレームが無効とされた
率は平均 33％であり、提訴したのが侵害者である場合に 50％、特許権者である場合に 29％
である。Cf. Moore, Kimberly A., “Judges, Juries, and Patent Cases--An Empirical Peek 
Inside the Black Box,” Michigan Law Review, 99 (2): 365-409 (2000) pp. 390-391, 405. 
  侵害訴訟においては、別の被告に対する事件においてもその被告は前の事件の無効理由
を主張することができ、事実上、それは対世的な効力をもつ。Cf. The Supreme Court of 
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21日本においては、裁判所が特許を無効とすることはないが、「当該特許が特許無効審判に
より無効にされるべきものと認められるときは、特許権者…は、相手方に対しその権利を
行使することができない。」とあり（平成 16 年に追加された特許法第 104 条の 3）、また
特許庁の無効審判で無効となる率は高い。22 
 
(6)  特許要件判断の切り出し 
開発者の技術と先行技術とを対比する新規性の判断について、前述（2.4.4）のように、
第一に、当事者の存在（およびその実施態様）の如何に関わらず行うことが可能であり、
第二に、先行技術が特定されていれば、基本的にいかなる時点で行っても判断は変わらな
い。従って、その判断プロセスを当事者間の紛争解決のための司法的プロセスよりも前に
おくことが可能であり、そのようになっている。 
中世以来の実施のための政府許可の形式から変遷して、特許が実体的に私権として扱わ
れるようになるにあたり、特許出願については、私法的な紛争解決における機能のうち、
上記のように司法的プロセスからその特許要件の判断のところを切り分けたものとして見
ることができる。この侵害訴訟の前置としての機能を行うことは、それを可能とする技術
的専門能力があれば、司法を含めていかなる機関においても可能である。 
上記のように切り出した機能を裁判所とは別に特許庁の作用として行うことができるの
は、裁判が当事者を拘束するのに対して、上記のように、現在の紛争当事者以外に対して
も法的効果（対世効）をもつことが問題にならないと考えられているからである。 
 
4.1.3  新規性要件と排他性効果の間に関係はあるか 
 
(1)  新規性のある構成 
前述（1.2.3）のように、ある開発者の技術に法的な地位を認めるにあたり、社会の人々
が従来からある技術を用いる自由を妨げてはならないという要請があり、これをその開発
者がその技術について権利をもつ法的要件としたものが、Statute of Monopolies 以来の特
許の新規性の要件である。 
                                                                                                                                                     
the United States, Blonder-Tongue Laboratories, Inc., v. University of Illinois 
Foundation et al., United States Reports, Vol. 402, pp. 313-350 (1971).  
21 1999 年から 2008 年までの 308 件の特許庁の当事者系の再審査（inter partes 
reexamination）において、特許クレームがすべて無効となった率は平均 73％である（コ
ンピュータ・通信に関しては 100％である）。Cf. Baluch, Andrew S. and Maebius, Stephen 
B., “The Surprising Efficacy of Inter Partes Patent Reexamination,” (2008). 
http://www.patentlyo.com/patent/law/baluchmaebius.pdf [accessed October 1, 2013] 
22 日本において侵害訴訟で特許が無効になることはないが、特許請求範囲を限定的に解釈
することにより同様の効果を出すことが多い。特許庁の無効審判においては、2006 年から
2011年までに処分されたものについて、請求件数 1612件に対して請求が（一部を含めて）
成立した件数は 834 件であり、無効になった率は 52％である。参照、特許庁『特許行政
年次報告書 2012 年版』統計・資料編, 第 1 章, 3 頁。 
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そこで、先行技術と対比してその出願技術を定義した構成について、特許審査において、
特許の新規性要件について拒絶理由がないと判断されたものが特許請求範囲である。その
構成は、特許審査においてそのように判断された法的な地位にあることを示している。 
新規性（ここでは、前述のように進歩性等を含む特許性として述べている）のある構成
は、上記のように、一義的には、それを権利として主張することが社会の自由を損なうこ
とにならないと考えられているものである。これは、権利の意義としては消極的なもので
ある。 
さてそれでは、新規性をもつ構成は、論理的に、第三者がその構成をとって技術を実施
することを禁止すべきであると積極的に判断しうる実体をもっているのであろうか。前述
のように、特許法の法文は、特許審査において新規性のある構成が第三者の実施に対して
もつべき効力について判断することを求めていない。論理的には、特許審査において判断
していないことから法的効果は導出されない。23 
また、立法においても、（各国ともに）新規性のある構成がいかなる理由で、第三者の実
施に対していかなる法的効果をもつべきであるかという基準を審議・判断した形跡は見ら
れない。これはおそらく、中世以来の政府許可において特定の者に自由を認めていた形式
について、近代になりそれを特定の者以外の自由を否定する形式に置き換えるにあたり
（1.1.2 を参照）、そもそもそのことを自覚していないことによるのであろう。 
 
(2)  新規性のある構成、他者に利用される構成 
そこで問題となるのは、第三者の実施との関係について関係する次の条文である。特許
法の第 70 条第 1 項は、「特許発明の技術的範囲は、願書に添付した特許請求の範囲の記載
に基づいて定めなければならない。」と規定する。24 
しかし、「特許発明の技術的範囲」が、第 36 条の「特許請求の範囲の記載に基づいて定
                                                   
23 後に発生する法関係の前提となる法的地位があるということに関して、太田匡彦は、「実
体的法関係変動の有無と関わりな」い行政行為が存在しており、「法関係変動との関わり
でよりも、後に発生する法関係に共通する前提条件に関」して、「せいぜい、法関係の前
提となる地位を設定しているとしか言えない行政行為も存在する。」とする。太田匡彦「行
政行為－古くからある概念の、今認められるべき意味をめぐって」公法研究, 67: 237-251 
(2005) 238-239 頁。このような行政行為の例として、都道府県知事による被爆者健康手帳
の交付決定が、「被爆者」という事実を確認して、その法的地位を付与するものであり、各
種援助の受給の法関係の発生には別の要件の充足・認定が必要であると述べられている。 
また、要件認定と法効果の関係について、人見剛は、「要件の充足・不充足の判断は、要
件認定にすぎず、それに基づく行政処分の法効果内容とは厳に区別されなければならない。」
とする。人見剛「行政処分の法効果・規律・公定力」磯部力他編『行政法の新構想 II 行
政作用・行政手続・行政情報法』（有斐閣, 2008）80 頁。 
24 大正従 10 年法において、特許の法的範囲は「特許請求範囲」（前述のように法文には規
定がない）その他の明細書の記載から判断していたことに対して、通説は、現行法はそれ
を「特許請求の範囲」の記載に限定したものであるとする。例えば、昭和 34 年法改正に
携わっていた著者による織田季明『新特許法詳解』（日本発明新聞社, 1961）393 頁を参照。 
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めなければならない」のは何故であろうか。第 70 条の規定は、この問題をいかに考えて
いるかについては示していないが、おそらく、新規な構成であれば社会の人々に支障にな
ることはない筈であるので、人々を排除して差し支えないということであろう。はたして、
そうであろうか。25 
特許の新規性ある構成について、第三者が独自に独立して開発していたとき、あるいは
特許権者が想定していなかったことを第三者が実現したとき、これらについて事理に基い
て判断する場合、その行為を違法であると正当化できるとすれば、それは何であろうか。
従来、このことについて答えている議論は見あたらない。 
  第 36 条（特許請求範囲）と第 70 条（技術的範囲）との関係は、特許法において核心的
なところである。裁判実務家には、これら二つの条項の機能と範囲が異るとする有力な見
解があり26、現実的に妥当な見解であると思われる。 
ここでは、基本的に次のように考えることができるのではないか。第 36 条が定義する
のは「新規性のある構成」であり、第 70 条が判断するのは「他者に利用される構成」で
ある。これらの構成は異る概念のものであり、前者に関して特許庁が新規性を判断する機
能と、後者に関して裁判所がその特許が社会的に何を貢献しているのか、被告の実施の態
様がそれと比較して違法であるのかを判断する機能とは、別個に存在するということであ
る。 
そのように理解してよいとすると、裁判所が判断する基準、裁判規範は何であろうか。
この問題については、後（4.2）で検討していきたい。 
 
4.1.4  従来の法的概念の検討 
 
特許権の効力について規定するのは、特許法の第 68 条「特許権者は、業として特許発
                                                   
25 ロバート・ノージックは、彼のいう「ロックの但書（proviso））について論じている中
で、発明は発明者がいなければ存在しなかったものを他者から奪っているわけではないが、
（特許は）独立に同じ発明をした者の状況を悪化させることになるので、そのような独立
の発明者がその発明を利用することを禁止すべきではないと述べている。Cf. Nozick, 
Robert, Anarchy, State, and Utopia, New York: Basic Books, 1974, pp. 181-182.  
26 弁護士の松本重敏は、特許請求範囲の構成要件の機能が特許法第 36 条と第 70 条とで異
ることとして、保護範囲の確定が特許賦与によっては確定できないこと、前者が対世効を
もつが後者は当事者間にのみ効力をもつことを挙げる。松本重敏『特許発明の保護範囲－
その理論と実際』（有斐閣, 新版 2000）196-197 頁, 279 頁, 309 頁。また、裁判官の大江
健次郎は、「技術的範囲」は特許庁との間でなされる発明の定義であって、そのまま侵害判
断に結びつくものではなく、「保護範囲」は法一般の世界における裁判所の判断であって、
具体的な侵害によって測られ、事前には確定しないものであるとする。大江健次郎「特許
請求の範囲と特許発明の保護範囲との格差」特許管理 25 (7): 713-721 (1975) 715-718 頁。
同「特許権の権利範囲の解釈についての一考察」日本工業所有権法学会年報, 2: 39-51 
(1979) 39-40 頁。 
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明の実施をする権利を専有する。」である。27 
また、同第 100 条第 1 項は、「特許権者又は専用実施権者は、自己の特許権又は専用実
施権を侵害する者又は侵害するおそれがある者に対し、その侵害の停止又は予防を請求す
ることができる。」と規定する。大正 10年法では差止請求の規定は存在していなかったが、
これはそれ以前に学説・判例において認められていたことについて、昭和 34 年法におい
て規定されたとされる。28 
さらに、同第 102 条第 1 項は「特許権者…が故意又は過失により自己の特許権…を侵害
した者に対しその侵害により自己が受けた損害の賠償を請求する」ことについて規定する。 
 
4.1.4.1  第三者の自由の規制 
 
  技術を実施する自由を規律する法を考えるにあたり、特許における上記のような排他性
は、私法的な実体によるのであろうか、あるいは特許査定の作用によるのであろうか。 
 ここで、自然な状態では、いかなる者もいかなる技術を実施することも自由であると考
えることにする。近代のこのような全体的な自由の中では、政府許可（特許）において許
可を受けた者以外の自由を規制する。 
前述の美濃部は「発明に関する権利は特許に依つて始めて生ずるものではなく、発明の
事実に依つて当然に発生するもので」あり、特許法の「特許は特許権を授与する行為では
なく、唯法定の要件を備へた発明であることを確認する行為に過ぎぬ。創設的行為ではな
く宣言的行為である。国家は自ら発明権を有するものではないから、他人に発明権を授与
し得べきではない。」29と述べているのであるが、そこで「当然に発生する」という権利が
（当然に）第三者の自由を規制することについて、どのように考えているのであろうか。 
模倣していない行為を違法とすることは、私法規範から導くことはできないであろう。
また、第三者の自由を排除することが特許法の目的であると主張する論考も見あたらない。
                                                   
27 専有権と規定したのは明治 42 年の特許法（第 28 条）からである。明治 21 年の特許条
例では排他権であり、特許とは「発明者ニ他人ヲシテ其承諾ヲ経スシテ」その「発明ヲ製
作、使用又ハ販売セシメサル特権ヲ許スコト」（第 1 条第 2 項）としていた。この時の『帝
国議会衆議院委員会議録』に権利内容に関する議事は見られないので、権利内容は事実上、
変化していないのであろう。 
なお、特許が専有権であるか、排他権であるかということは、細部においては議論があ
る。例えば、特許法第 83 条（特許権者がその特許発明を 3 年以上実施していない場合、
それを実施しようとする第三者は、その許諾について協議が成立しないときは特許庁長官
に裁定を請求することができる）は、中世的な許可－実施義務の形式の名残と見るのか、
私権的実体としての排他権の弊害（権利の濫用）の除去と見るのか。参照、松本重敏『特
許権の本質とその限界－特許法と倫理』（有斐閣, 2005）137 頁。 
28 参照、織田・前掲注(24)  351-352 頁。なお、差止請求に関する最近の議論の要約とし
て次を参照。内閣知的財産戦略本部『知的財産政策ビジョン（案）』（2013）「適切な権利
行使の在り方」23-25 頁。 
29 美濃部達吉『日本行政法 上巻』（有斐閣, 1936）223-229 頁。下線は筆者による。 
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そうであるとすると、上記の模倣していない行為を違法とすることは、規範的にも政策的
にも特許請求範囲から帰結されるものではなく、ただ実務的にそのように解釈運用されて
いるというテクニカルなことがらではないかと思われる。 
次に、特許法におけるテクニカリティについて、いくつか検討していきたい。 
 
4.1.4.2  違法性と侵害 
 
 特許法において、差止請求については権利の侵害（第 100 条）、損害賠償については故
意または過失（第 102 条）が要件である。 
差止請求と損害賠償を法的に認めることには、そのような保護を必要とすると社会が評
価すること、すなわち、それに対して保護を必要とする第三者の行為を「違法」として、
それに対して救済すべきであるとする規範が基底にある。 
ここで、「権利」とは、そのように保護されるべき対象を客観化するためにあると考える
ことにする。30すなわち、相手方に損害を与えている行為に対して、差止請求・損害賠償
を課すことが妥当である場合に、そのような行為が「違法」なのであり、それが「権利侵
害」であると考えるのである。そのような行為は、行為者が損害を与えることを意図すれ
ば故意であり、損害を与えることが予見できていて回避しなければ過失である。 
ここで問題となるのは、上記のように客観化した権利について、それに特別な地位を与
え、その侵害に故意・過失の要件を不要とすることは、生命や健康のような絶対的な価値
に対しては異論がないとして、特許を含めた経済的利益に対しては妥当であるのか、そう
であるとするとそれはいかにして正当化されるのかということである。 
法的関係における故意・過失の要件は、人の行動の自由を損なわないためである。そう
すると、特許における権利の客観化が、その「侵害」に故意・過失を要さず人の自由を制
約する、すなわち、第三者による模倣でない行為（独立開発、後行して発展させること）
を「侵害」として禁止することは、何故であるのか。 
理論的には、有責性を要さないほどにその行為が社会的に非難されるべきものであると
いうこと以外にないであろうが、従来、特許においてそのように主張する議論は見られな
い。また、前述（1.2.6）のように、ジェファソンは、特許権者が事後的な特許によって他
の開発者の自由を損なうことは自然法（自然権）に違反すると述べるのであるが、この見
解に反論するものも見られない。 
実体としては、前述（3.3）のように、相互に認識を発展させる技術開発においては、一
般的に、各々の開発活動はいずれの当事者にも利益となるのである。 
あるいは、第三者の自由を規制しなければ、技術開発はなされないとするのであろうか。
（このようなインセンティブ説（政策説）の問題については、4.1.6 を参照。） 
                                                   
30 不法行為における違法性の議論のレビューとして、次を参照。曽根威彦「不法行為法に
おける『違法性』概念－もう一つの＜比較法学＞の試み－」早稲田法学, 85 (1): 21-80 (2009)。 
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前述のように、新規な構成を定義する特許請求範囲が先行技術から離れているといって、
それによってその範囲が社会の第三者の自由を制約することにならないとはいえない。技
術認識は常に発展することから、前述のように（複数の）第三者が独立に同様のことを認
識するという状況があり、それらの第三者（たち）にとって、ある者が排他権を得ること
は、それ以外の者たちの自由を失わせることになる。 
さて、3.4.6 において、特許権者が実現し、確認・検証していないことは技術認識として
成立していないことを見てきた。ここにおいて、技術認識が成立していることが、それを
法的対象とすることの要件であると考えることにする。 
ここでは、法的関係の対象となるべきは、開発者が実現し、確認・検証して技術認識と
して成立し、その認識が社会的に貢献し、その貢献を第三者が利用することができるもの
であると考えることにする（認識－貢献要件）。開発者にとって法律上保護されるべき利益
は、そこにしかないと考えられる。 
 
4.1.4.3  故意と過失 
 
(1)  過失の推定 
上記のように、（損害賠償の場合と異り）差止請求において、その権利を侵害することに
有責性を要しない。 
前述（2.3）の 19 世紀までのイギリスにおいて、特許侵害訴訟は原告の実物と被告の実
物とを比較して、実質的に同一であるかどうかを判断していたのであるが、原告は実質的
に同一であれば模倣（コピー）していたと主張し、被告はそうでないことを抗弁する。 
模倣は、その性質上、意図をもって行われる（故意）。 
さて、特許法第 103 条は「他人の特許権…を侵害した者は、その侵害の行為について過
失があったものと推定する。」と規定する。これは、第 102 条の損害賠償における故意・
過失を受けており、不法行為を前提としている。過失の推定は、特許は特許公報により公
示されることにあるとする見解が有力であり31、この考え方によれば、開発した時に特許
技術の存在を知らない独立開発においては、過失はないことになろう。32 
                                                   
31 参照、織田・前掲注(24) 375 頁。なお、不当利得返還については、昭和 34 年法改正の
時の工業所有権制度改正審議会の答申において、善意かつ無過失の者に対しては利得返還
の請求はできないとしていた。同 358 頁。 
32 イギリスの 1949 年特許法の第 59 条第 1 項は、侵害した日に特許が存在したことにつ
いて知らず、かつその存在を推測する合理的な理由がなかったこと（not aware, and had 
no reasonable ground for supposing, that the patent existed）を立証する被告は、損害
賠償の責を負わないとする。 
また、清瀬は、特許権の存在を知らない場合、例えば未だ特許公報に公告されていない
ときは第三者は特許権の存在を知らず、過失がないとする。参照、清瀬・前掲注(2) 130
頁。なお、先使用については、下記の大正 10 年法第 37 条の「善意」について、他人（出
願人）の発明があることを知らないことであるとする。同 143-144 頁。この事情は、（先
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ちなみに、先使用に関する第 79 条は、「特許出願に係る発明の内容を知らないで自らそ
の発明をし、… 特許出願の際現に日本国内においてその発明の実施である事業をしている
者又はその事業の準備をしている者は、その実施又は準備をしている発明及び事業の目的
の範囲内において、その特許出願に係る特許権について通常実施権を有する。」と規定する。
大正 10 年法の第 37 条では「特許出願ノ際現ニ善意ニ帝国内ニ於テ其ノ発明実施ノ事業ヲ
為シ又ハ事業設備ヲ有スル者ハ其ノ特許発明ニ付事業ノ目的タル発明範囲内ニ於テ実施権
ヲ有ス」とある。（いずれも下線は筆者による。） 
このように、「特許出願に係る発明の内容を知らない」ことが「善意」である。一般的に、
独立開発者が「知らない」対象は、当該特許出願の存在そのものである。 
 
(2)  立法経緯 
特許侵害の損害賠償については、明治 21 年の特許条例から規定があり、第 34 条に「特
許ヲ侵シタル者ハ其特許証主ニ対シ損害賠償ノ責ニ任スヘシ」とある。 
その後、明治 31 年に現行民法が施行され、第 709 条の不法行為の規定が導入されたこ
とにより、明治 32 年の特許条例においては、上記の第 34 条の規定が削除され、代わりに
民法の規定が適用されるようになる。 
この不法行為による規定ぶりが変化したのは、現行の昭和 34 年法が制定され、そこに
上記第 103 条の過失の推定が規定されたときである。この立法の経緯によると33、昭和 30
年の特許法改正草案において「他人の特許発明の属する分野の営業を営む者がその営業を
行うに当たりその特許権を侵害したときは…原状を回復する責に任ずる。但しその者がそ
の他人の特許発明を実施せざるよう相当な注意を払ったときはこの限りではない」（下線は
筆者による）とあり、その注意義務は特許公報調査とされた。 
一方、この改正が依拠していたのは、上記のイギリスの 1949 年特許法の第 59 条第 1 項
（侵害した日に特許が存在したことについて知らず、かつその存在を推測する合理的な理
由がなかったことを立証する被告は、損害賠償の責を負わない）の規定であった。34この
イギリスの規定は、特許は、その公告前の第三者の不知による行為（公告前に独立に開発
した技術の実施）には及ばないとするものである。35 
不法行為の要件の一つである故意・過失についてその存在を推定することには、二つの
理由が考えられる。 
第一は、特許が模倣していない行為（すなわち、故意・過失がない行為）を「侵害」に
                                                                                                                                                     
使用に限らず）一般的に独立開発を含めて同様である。 
33 参照、露木美幸「特許法 103 条と責任法上の注意義務－産業財産権法の過失の推定規定
の再検討－」知財研紀要, 21: 21・1-20・8 (2012)3-5 頁。 
34 参照、同上 3 頁注 6。工業所有権センター「工業所有権侵害に関する改正資料」（荒玉
文庫 29）を引用する。 
35 このイギリスの規定は、日本の先使用（第 79 条）の基準時期（出願の時）を特許公告
（公開）の時まで遅らせることに相当している。 
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含めることにより、過失の立証が不可能であることがある。第二は、実際に模倣であると
しても、それが生産方法の特許であって、その実施の態様が外部から分からない場合があ
ることである。しかし、この第二の問題は、第 104 条（物を生産する発明において、その
物と同一の物は、その方法により生産したものと推定する）により対応されているので、
上記第 103 条の過失の推定が意味をもつのは、上記第一の模倣していない行為を「侵害」
とすることにある。 
従来、特許事件では、この過失の推定に対して抗弁が成功した例はないようである。36 
 
4.1.5   いくつかの問題 
 
4.1.5.1  権利の消尽 
 
特許の特性を示す一つとして、実務運用におけるいわゆる「権利の消尽」があり37、ア
メリカでは First Sale Doctrine といわれている（1852 年の裁判例による）。38 
特許における「権利の消尽」とは、行使の局面から見た特許権の性質に関わり、基本構
造は各国で共通する。日本では、特許法第2条第3項において、発明の実施として、物の発
明の場合、「その物（プログラム等を含む。）の生産、使用、譲渡等（譲渡及び貸渡しをい
い、その物がプログラム等である場合には、電気通信回線を通じた提供を含む。）輸出若し
くは輸入又は譲渡等の申出をする行為」とある。実施の定義においては、その実施主体を
問わない。 
これについて、特許権者自身が譲渡等をし、または他者に権利を行使（例えば実施料を
とって許諾）した後は、その権利は第三者の実施に対して行使できないとするのが「権利
の消尽」である。39この常識的に妥当なことが問題とされるのは、「特許権者は、業として
特許発明の実施をする権利を専有する」（第68条）とあって、第三者によるいかなる時のい
かなる態様の実施であれ、その都度侵害となるように構成されていることによる。 
一般的に、不作為の請求権は違法な状態を除去するためのものであり、それが除去され
れば（除去されていれば）不作為を請求する必要性はない。特許における規範を第三者に
                                                   
36 中山・特許法・前掲(8) 336 頁。 
37 概説として、例えば次を参照。同上 370-387 頁。 
38 The Supreme Court of the United States, Bloomer v. McQuewan, United States 
Reports, Vol. 55 (14 How.) pp. 539-563 (1852) 最近の裁判例としては、次を参照。The 
Supreme Court of the United States, Quanta Computer, Inc. v. LG Electronics, Inc., 
United States Reports, Vol. 553, pp. 617-638 (2008).  
39 明治 18 年の農商務省「専売特許願人心得」にすでに、「発明者其機械を他人に販売すれ
ば即ち其機械を使用することを其人に許したるものなり」とする。商工政策史・前掲注(1) 
所収 589 頁。これは、黙示的な実施許諾の考え方に対応するが、当時から当然のことであ
ったのであろう。なお、半導体集積回路配置法の場合、権利者が製造して譲渡したものに
ついて、それ以後の譲渡等に権利が及ばないことを規定しており（第 12 条第 3 項）、この
問題を立法的に解決している。 
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よる模倣に対するものであるとすると、本質的に、第三者による模倣のないところでは違
法の状態は発生しない。それ故、特許権者が生産し、その製品を譲渡すること、およびそ
の製品について第三者が使用・譲渡することには、違法状態が生じないのである。40 
消尽論は、上記のように特許権を所有権と同様に構成することによって必要になってお
り、そのような構成自体に問題があることを示している（不正競争防止法には消尽論の必
要性はない）。アメリカにおける消尽の議論が上記のように1852年に始まるということは、
その時期に特許権を所有権的に構成することが始まっていたことを示していると見られる。 
 
4.1.5.2  先使用権 
 
特許法は、第三者による独立開発41の実施を阻害することについて、例外的な規定を設
けている。 
特許法第 79 条は、先使用権について、「特許出願に係る発明の内容を知らないで自らそ
の発明をし、… 特許出願の際現に日本国内においてその発明の実施である事業をしている
者又はその事業の準備をしている者は、その実施又は準備をしている発明及び事業の目的
の範囲内において、その特許出願に係る特許権について通常実施権を有する。」と規定する。
42先使用者が公然と実施していれば、その後の特許出願による特許は無効となるので、こ
れはそうでない場合である。 
これは A の特許の先使用者 B がその実施権をもつとして構成されるのであるが、B が特
許の時まで自由に実施していたものが、特許の時から（それまでの自由の継続ではなく）
A の実施権に移るとするのは、理論的には不自然であろう（すなわち、実施権ではなく、
その特許権が及ばないと構成すべきである）。また、B の先使用権は A の特許出願の前か
らの実施または準備に限られており、B の開発が A の出願の前であっても、何らかの理由
でその実施が出願の後からであれば適用されない。一方、A は出願の後から実施しても保
護され、両者の扱いは対等でない。 
                                                   
40 通説においては、自由に流通する製品の善意取得の保護がいわれているが、この問題の
本質は、第三者による違法な実施の有無の問題である。権利の消尽が部品交換や再製など
に及ぶかどうかという問題も、この観点から見ることができる。また、特許権者が外国で
譲渡した製品を国内に輸入する場合においては、譲受人との間の販売地域限定等の特約が
有効であるのか、すなわち、違法性をなくすために必要な許諾であるのかという問題とな
る。 
41 ここで独立開発とは、ある者 A が特許を出願したことに対して、他者 B により独立に
なされて（A より前に）特許を出願をしていない開発技術の社会への提供が、A の出願よ
り後であるが、その出願公開より前である場合をいう。（B の技術の社会への提供が A の
出願より前であれば、A の出願は特許にならない。） 
42 今日、先使用権は独立開発の自由を守るという衡平の観点から見る意見が一般的である。
例えば次を参照。牧野利秋「特許法 79 条にいう発明の実施である事業の準備の意義と先
使用による通常実施権の範囲－動桁炉事件」『知的財産権訴訟寸考』（東京布井出版, 2002）
189-191 頁。 
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A がその特許発明を実現できず実施しない、または実施をするがその時が B の実施の後
であるような場合、技術を実際に社会に提供するのはBしかいない（またはBの方が早い）。
前述（2.1.1）のように、特許をその技術を（最初に）社会に提供することの報酬（対価）
であるとする考え方においては、この場合、それに該当するのは B である。そうすると、
A に特許を認めることの意義は何であろうか。 
上記の A が実施しない、または実施が遅れることの問題は、独立開発者 B の開発が A
の特許出願の後（その公開の前）であっても、同様である。 
 
4.1.6  ピグーの外部性 
 
(1)  ピグーの外部性 
  市場経済における模倣について、ここで外部性の議論も見ておくことにする。 
厚生経済学のアーサー・ピグー（Arthur Pigou）は、投資に対する効果がその投資者以
外の者に帰属する場合に、私的な限界生産（marginal private net products）と社会的な
限界生産（marginal social net products）との間に乖離が生ずるとする。43これは、ある
者が他者に対してサービスまたは負のサービス（ディスサービス）を行い、そのサービス
の便益に対して補償がなされない、またはその負のサービスの被害に対して賠償がなされ
ない場合に44、私的生産が社会的に望ましいレベルと異なる、すなわち資源配分のパレー
ト最適状態からずれるとするものである。 
このずれは、サービスの便益やディスサービスの損害に関して、上記のように私法的関
係により補償がなされる場合には発生しないが、それが技術的に困難であるときにいわゆ
る（技術的）外部性があるとする。45 
その便益に対して補償がなされないサービス（uncompensated services）の例は、灯台
の光とそれを利用する船舶、交通施設の建設とそれによる地域の地価の上昇、森林の保全
と気候等への好影響である。一方、課金がなされないディスサービス（uncharged 
disservices）の例は、汚染物質を出す工場とその近隣住民の関係である。46これらにおい
                                                   
43 Cf. Pigou, A. C., The Economics of Welfare, 4th ed., 1932, II. ix. § 3, p. 174. 初版は
1920 年。次も参照、Arrow, Kenneth J., “Economic Welfare and the Allocation of 
Resources for Invention,” in The Rate and Direction of Inventive Activity: Economic 
and Social Factors, National Bureau of Economic Research, Princeton University Press, 
1962, 609-626, p. 619. なお、Pigou の§ 4-§ 9 では、他者が（土地等の）所有者である場
合、耕作者（テナント）が農地を改良したことによるその価値の増加分を地主に請求でき
るかということを論じており、これは所有権（レント）と借地権の間での生産所得の分配
の問題である。なお、前述のように、外部性とは、ある者の生産関数に他の者による要素
が含まれるということである。 
44 “payment cannot be exacted from the benefited parties or compensation enforced on 
behalf of the injured parties,” Ibid.,II. ix. § 10, pp. 183. 
45 Cf. Ibid.,II. ix. § 10, pp. 183-184. 
46 Cf. Ibid., § 12, p. 191. 
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て、私法的に補償がなされる場合には次のようになる。 
サービス：A が B に便益を与え、それについて A が B に支払いを求め、B が A に支
払う。 
ディスサービス：C が D に被害を与え、それについて D が C に支払いを求め、C が
D に支払う。 
ピグーの外部性は、このような補償がなされない状態における生産状態の変位について、
経済学の均衡理論の視点で述べたものである。 
  上記の補償が当事者間で自然には行われないことが外部性であるから、それを法的に行
わせることを可能にすれば、その外部性は解消しうる。すなわち、他者に便益となるサー
ビスを供給する A については、それによって便益を受ける者 B に支払いを求める請求権、
また、他者にディスサービスを供給する C については、それによって被害を受ける者 D に
支払いを行なう義務（D が C に支払いを求める請求権）という私法的な関係を認めるとい
うことである。 
ピグーはこれに関して別に、A については政府による励まし（encouragements）とし
ての奨励金（bounties）、C については抑制（restraints）としての税金により、A に支払
うべき B と C が支払うべき D とを、それぞれ政府によって代表させ、A や C の行動を社
会的に望ましい方向に誘導するという公的な方法も、政府が望めばありうると述べている。
47 
サービス：A が B に便益を与え、それについて政府が B に代わって A に奨励金を支
払う。 
ディスサービス：C が D に被害を与え、それについて政府が D に代わって C から税
金を徴収する。 
このディスサービスに関しては、政府が C の活動を課税で抑制するとしても、D の被害に
対する救済は別に必要である。上記のように、C が D に直接支払えば C の活動を抑制する
ので、概念的には C と D の間の直接的な支払いの方がシンプルである。 
 ピグーの外部性は、ディスサービスに関しては、伝統的に前述（1.3.5）の不法行為にお
けるニューサンスに対応している。その考察は、便益を与える行為と被害を与える行為の
不法行為の構造について、均衡理論における均衡状態からのずれとして、最初に経済学的
に分析したものである。 
 外部性に関してピグーが述べていることは、ある者の活動が外部性の存在によってその
期待する結果が得られないようであれば、そのことによりその者の活動は減少するという
ことであり、その結果の減少分をその者が得られれば、その活動状態が是正できる（維持
できる）ということである。48逆に、外部性によってその者が期待する以上の結果を得る
                                                   
47 Cf. Ibid., II. ix. § 13. p. 192.  
48 上記のようにピグーが encouragements という言葉を用いているのは、それが
discouragements が生じたことに対するものであるからである。 
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ようであれば、その結果の増加分をその者から取って活動状態を是正するのである。その
活動の増減は、外部性によって活動者に生ずる心理的な効果による。 
ピグーのいう限界生産は、「私的」にも「社会的」にも客観的に計測できるものではない
（序数的な概念）。その外部性概念において実質的に意味をもつのは、その乖離とそれを生
じさせる心理的なものであって、本来あると想定される活動状態を「社会的」なもの、そ
の心理的な変化による活動の状態を「私的」なものとして構成している。 
不法行為においては、損害を受ける者がその本来なしうる活動を減らすことが上記の乖
離として分析され、その乖離をなくすようにする（是正する）ことがその法的関係を意義
付けることになり、私法関係としては、外部性は上記の補償の請求権を要請する。49 
サービス供給の外部性について、ピグーが最も重視するのは、科学的研究についてであ
る。彼は、予期せずにしばしば実用的に有用なものが発見され、産業的なプロセスにおけ
る発明に改良として実現することについて、次のように述べている。 
特許法は、その効果として、私的な限界生産と社会的な限界生産とを近づけるように
している。それは実際には発明活動－そのほとんどは自発的な（spontaneous）もので
ある－を目に見えるほど刺激することはないが、ある種の発明に対してそのような見
込みを与えることによって、一般に役立つ方向に向けるように働いている。50  
ここでは、人が本来的に発明をする性向をもつことを前提とし、それが外部性によって
減少することを述べている。特許は、他者の模倣によって開発者に生ずるディスカレッジ
メントを是正するように機能すると見るのであり、妥当な理解である。 
 
(2)  賞金システム 
なお、ピグーのいう上記の外部性に対する奨励金（技術開発に対する資金供与）という
システムは、古くからある。近代における有名な例は、18 世紀初の地球の経度を測定する
技術の提供に対するイギリス政府の懸賞である。 
コロンブスがアメリカ大陸をインドと間違えていたことから分かるように、大航海時代
における位置の測定は、航海者にとって最も重要な技術であった。51 
世界最大の艦隊をもっていたイギリスは、アン女王の1714年に議会が経度法を制定し、
誤差が 1/2 度以内の経度測定を可能にした者に賞金 2 万ポンドを出し、また経度委員会を
設立して資金難の候補者に奨励金を出すことを決定した－これは公式な研究開発支援シス
                                                   
49 ちなみに、シカゴ学派の「法と経済学」においては外部性の「内部化」について所有権
的な構成をとるが（例えば、Demsetz, H., “Toward a Theory of Property Rights,” 
American Economic Review Papers & Proceedings, 57 (2): 347-359 (1967) p. 348. 特許
については p. 359 で言及されている）、そのように構成することに論理的な必然性はない。
いずれにせよ、均衡理論においては、外部性が「内部化」されてなくなれば、財の配分は
均衡状態になると見る。 
50 Cf. Pigou, supra note 43, II. ix. § 10, p. 185. 
51 以下の事績は次による。Sobel, Dava, Longitude: The True Story of a Lone Genius 
Who Solved the Greatest Scientific Problem of His Time, New York: Walker, 1995.  
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テムとしては世界で最初とされる－。時計職人であったジョン・ハリソンが 1 号機（クロ
ノメーター）を作ったのは 1735 年であり、その間にバイメタルによる温度保障を行うよ
うにして 1772 年に 5 号機を完成するまで、彼は委員会からの奨励金によって開発を行っ
ていた－その間に、キャプテン・クックは 4 号機の複製品を用いて 1772 年からの航海で
精確な海図を作っている－。 
貧乏な職人が実用化するまで 60 年間も開発に打ち込めるようにするには、技術開発の
支援としてその生活を保障することしかない。装置は政府が数台保有するだけであって、
精度の良い複製品ができない状況では、それを製品として供給することに関する独占権は
意味をもたない。 
資金供与は（融資と共に）、今日も資金のない技術開発者に対する支援策として最も有
効である。最近では、ジョゼフ・スティグリッツが、特許に代わる賞金システムを提唱し
ている。52 
 
4.1.7  特許に関する従来の説明 
 
  ここで、特許に関する従来の説明について概観してみたい。53 
 
(1) 技術開発を促進する政策 
政策的な説明では、ある技術を開発した A がそれについて特許をもち、それにより第三
者 B の実施を排除するのは、そのような法的関係をもつ期待がなければ A の技術開発の活
動が行われない、またはその活動が減少することによると見る。54これは、特許を技術開
発の促進のための政策として考えるものであり、従来の特許制度の説明の主流である。55 
                                                   
52 Cf. Stiglitz, Joseph E., “Prizes, Not Patents,” Post-Autistic Economics Review, 42: 
46-47 (2007). http://www.paecon.net/PAEReview/issue42/Stiglitz42.pdf [accessed 
October 1, 2013] スティグリッツの提案は、この数年来、アメリカ議会に上程されており、
この 113 議会では、上院の 2013 年の Prize Fund for HIV/AIDS Act（S.626）と Medical 
Innovation Prize Fund Act（S. 627）がある。 
53 特許を含む知的財産権の意義付けに関する従来の説の紹介について、次も参照。山根崇
邦「知的財産権の正当化根拠論の現代的意義(1)-(8)」知的財産法政策学研究、28:  195-223, 
30: 163-200, 31: 125-145, 32: 45-68 (2010), 33: 199-227, 34: 317-349 (2011), 37: 125-149, 
39: 265-291(2012)（未完）。 
54 歴史的には次を参照。Machlup, Fritz and Penrose, Edith, “The Patent Controversy in 
the Nineteenth Century,” The Journal of Economic History, 10(1): 1-29 (1950) pp. 21-25, 
The Best Incentive to Invent. 
55 この功利的な考え方には、次が強く影響している。1788 年のアメリカ憲法の特許およ
びコピーライトの条項は、“To promote the Progress of Science and useful Arts, by 
securing for limited Times to Authors and Inventors the exclusive Right to their 
respective Writings and Discoveries.”とあり（Article I, Section 8, Clause 8.）、一般的に、
この文章構造は、目的（To promote …）とそのための手段（by securing …）の関係とし
て理解されている。 
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前述（2.1.1）のように、これはすでに存在する特許出願制度を前提としてそれを社会契
約的に説明しようとするものであるが、このような政策的ないわゆるインセンティブ説が
説明として成立しうるかどうかは、そのような事実関係が存在するかどうかにかかってい
る。 
特許を得る期待がなければ、技術開発が行われないという事実関係が存在するかどうか
を確認するテストは、次のようになろう。第一は、技術開発を始める前に、その予想され
る開発成果を実施するのに必要な技術範囲を特許クレームとすることを妨げる先行技術が
あることが分かっている場合、その開発に着手しない（または、分かったときに止める）
かということである。第二は、特許出願の審査において先行技術が提示されて出願が拒絶
され、またはクレームが開発するものを含まないように減縮される場合、その開発を止め
るかということである。従来、このような調査は行われていない。しかし、5.1.1 のアメリ
カの調査報告に見る限り、そのような事実は実証されていない。  
技術開発の促進政策という説明では、一般的に、開発された技術が特許によって社会に
開示されるという説明も伴っている。56これも、上記の社会契約的な考え方によるもので
ある（2.1.1 を参照）。上記の調査報告において、企業では秘密保持が特許より優位にある
と報告されていることから、この開発技術の開示政策という説明も実証されていない。（半
永久的に）秘密にできる技術を公開して有限期間の特許を得ようとするインセンティブは
常識的には考えられないのであり、逆に、秘密にできない技術であるが故に、特許出願さ
れるのである。 
上記の政策的な説明を経済学的に言い換えたものとして、財の希少性による説明がある。
すなわち、技術知識の公共財的な特性に対して、その供給をふやすべく経済的に取引され
る財の特性である希少性を法的にもたせる－すなわち、知識に関して排他的な権利を設け
る－というものである。57 
  この説では、社会的に望ましい公共財の供給をふやすにはそれを私有化するということ
であるが、そのように権利化することにより（そうでない場合と比較して）技術開発によ
る供給が増加する効果があるかという事実の問題について、上記と同様に実証されていな
い。 
政策効果の問題について参考になるのは、1888 年まで特許制度が存在していなかったス
イスにおいて、それ以前に技術開発が少かったのか、また 1869 年から 1912 年まで特許制
度が廃止されていたオランダにおいてもその間に技術開発が少かったのかということがあ
                                                   
56 Cf. Machlup and Penrose, supra note 54, pp. 25-28, The Best Incentive to Disclose 
Secrets. 
57 Cf. Plant, Arnold, “The Economic Theory Concerning Patents for Inventions,” 
Economica, New Series, 1 (1): 30-51, 1934. 次も参照。Kitch, Edmund W., “The Nature 
and the Function of the Patent System,” The Journal of Law and Economics, 20: 
265-290 (1977).  
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る。58 
ちなみに、ここで、特許制度が機能するために、社会としていかなる前提条件が必要で
あるかを考えてみる。 
それは第一に、A が技術を導入しまたは開発し、それに対して B がそれを模倣し、また
は独立してそれと同様の技術を導入しまたは開発することができる能力をもつこと、すな
わち、一般的に社会の成員がそのような能力をもつことである。（専ら外国技術を導入する
場合を別にすると）社会がこのような技術的な能力をもつということは、その成員に自ら
技術開発を行う能力があるということであり、そのような成員が複数いるということは、
同様の分野においてそれらの技術開発が競争的に行われる（行われうる）ということであ
る。 
前提条件の第二は、その社会において市場経済が存在し－すなわち、市場に供給される
製品があり、それらの間に競争が存在する－、上記第一を前提にすると、それによって製
品に用いられる技術の開発も競争的に行われることである。  
このように、特許制度が機能するためには、その社会において自発的かつ競争的な技術
開発が行われる（そのような能力がある）ことが前提となる。そのように理解してよけれ
ば、特許制度が技術開発を促進するとすることは何に基くのであろうか。 
上記の問題は、技術開発に関して法的関係を認める必要があるのは、いかなる事態に対
してかということとも関係する。 
ここでは、第 3 章で述べたように、人には未知のことを探求し、認識しようとする本来
の性向があると考える。そこで、その自然な性向について、他者がその認識を模倣して利
用することによってその活動を阻喪させる（ディスカレッジする）とする。もし、法が、
そのようなディスカレッジメントを回復する、またはそれが生ずることを防止する効果を
もつとすると、そのディスカレッジメントを是正する効果は、そのような法がない場合に
比較して、人の本来の性向を発揮しやすくするであろう。59 
このように、上記の政策的効果（インセンティブ効果）といわれているものが、このデ
ィスカレッジメント（ディスインセンティブ）の是正効果を言い換えているのであるとす
ると、このことは特許を私法的な規範として見ることと矛盾しない。 
 
(2) 自然権 
 自然権的な説明では、A はその行為のメリット－一般的には創造といわれること－によ
                                                   
58 Cf. Schiff, Eric, Industrialization without National Patents: The Netherlands, 
1869-1912, Switzerland, 1850-1907, Princeton: Princeton University Press, 1971. スイ
スは、特許制度導入前の 18 世紀にすでに綿糸とその紡績機械について世界一位の工業国
であった。また、例えばオランダのフィリップス社は 1891 年に設立され、特許制度が廃
止されていた期間の 1903 年までに電球の製造においてヨーロッパ大陸の三大メーカーの
一つとなっており、世界的に最も技術開発の旺盛な企業の一つであった。 
59 所有権や不法行為などの私法も、一般的にこのような社会的な効果をもつと考えられる。 
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り、その技術を支配する権利をもつとする。60ここでは、（前述の政策的な説明とは異り）
A の活動が自発的になされるものであることが前提になっている。 
この説明における問題は、A と B が独立に同様の技術開発を行う場合、A と B はいずれ
もその行為のメリットによる正当性を主張しうるが、相互に相手の実施を排除する権利を
主張するとすれば、それぞれが（自然にもつ）実施の自由と衝突することである。その正
当性がその者自身の独自の行為のメリットによるとする理論においては、例えば A と B の
いずれの行為が早いかを比較して、遅い方の実施の自由を否定するということはできない。 
特許を自然権的に説明することの他の難点は、なぜその権利の期間が有限であるのかと
いうことである。 
 
(3) 社会的貢献への報酬 
  この説明は、技術開発が社会にもたらした貢献（便益）に対して特許を認めるとする社
会契約的なものであり61、前述（1.2.4）のようにクックが述べていたことである。 
  特許に関する作用を社会的に見るときには、技術開発による便益のみならず、特許によ
って生ずるコスト、すなわち、その権利範囲内にある第三者による実施行為を規制するこ
との社会的なコストを比較する必要がある。 
その特許の技術と独立に開発した者、または後行して発展させた者の技術が特許技術よ
り優れている―すなわち、社会的により報酬に値する―場合、そのような技術開発に対し
て社会的貢献をいうことはできない。 
 
(4) 回復的な正義 
 上記の自然権の考え方における一つの帰結は、開発者 A の自由が、技術を独自に開発し
た B の実施の自由を妨げることはできないということである。それでは、C が A の技術を
模倣している場合はどうか。その場合、A の自由は C の模倣行為（実施）によって損なわ
れており、それを止めることを求める回復的（restitutionary）な権利をもつという説明が
考えられる。62 
                                                   
60 歴史的には次を参照。Machlup and Penrose, supra note 54, pp. 11-17, The Natural 
Propergy Right in Ideas. 前述（1.3.6）のように、フランス革命期の特許法において打ち
出された説明である。今日の議論（ロック的な自然権）として次を参照。Mossoff, Adam, 
“Rethinking the Development of Patents: An Intellectual History,” 1550-1800, 
Hastings Law Journal, 52: 1255-1322 (2001). Idem, “Who Cares What Thomas 
Jefferson Thought About Patents? Reevaluating the Patent ‘Privilege’ in Historical 
Context, ” Cornell Law Review, 92: 953-1012 (2007). 
61 歴史的には次を参照。Machlup and Penrose, supra note 54, pp. 17-21, The Just 
Reward for the Inventor. 
62 ここでいう「回復」とは、不法行為法・不当利得法・所有権法などに共通するものをい
うことにする。知的財産権における回復的な権利の議論として、次を参照。Gordon, Wendy 
J., “On Owning Information: Intellectual Property and the Restitutionary Impulse,” 
Virginia Law Review, 78 (1): 149-281 (1992). Idem, “Of Harms and Benefits: Torts, 
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 これを開発者の間の相互的な自由の関係として見る場合、A も B もそれぞれ独自に開発
した技術を実施する自由があるが、C が自ら開発をせず、他者の技術を模倣して実施する
自由はない（C が実施することは、他者の自由を侵害する）として構成することができる。
その場合、C の模倣により A の自由が損なわれて競争上の損害を受けたときは、A は C に
対してその回復・是正を求める権利があるとするのである。 
それでは、A の技術を参考として D が新たに技術開発を行い、A の技術に関連するがそ
れより優れたものを開発して実施する場合はどうか。これは、D の開発における技術発展
に関して、AとDのそれぞれの寄与・貢献をどのように認めるかという分配の問題となる。 
 
(5)  外部効果の是正 
前述のピグーの外部性による説明であり、説明を省略する。 
 
(6)  自由・自律の原則 
 特許の説明になっているかどうかはともかく、近年、試みがあることについて紹介して
おきたい。 
  ロバート・マージス（Robert Merges）は、前述のカントがその『人倫の形而上学』（1797
年）で「自由 … は、それが普遍的法則に従ってあらゆる他人の自由と調和しうる限りに
おいて、唯一かつ根源的な、その人間性のゆえに万人に帰属するところの権利である。」63
と述べていることを知的財産権の基礎とする。64さらに、その系譜として、ジョン・ロー
ルズ（John Rawls）の正義の原理もその基礎とする。65 
                                                                                                                                                     
Restitution, and Intellectual Property,” The Journal of Legal Studies, 21: 449-482 
(1992). 
63 カント（野田又夫訳）『人倫の形而上学』世界の名著 32（中央公論社, 1972）363 頁。
訳は若干読みやすくしている。“Freiheit (Unabhängigkeit von eines anderen nötigender 
Willkür), sofern sie mit jedes anderen Freiheit nach einem allgemeinen Gesetz 
zusammen bestehen kann, ist dieses einzige, ursprüngliche, jedem Menschen, kraft 
seiner Menschheit, zustehende Recht. – Die angeborne Gleichheit, d.i. die 
Unabhängigkeit, nicht zu mehrerem von anderen verbunden zu werden, als wozu man 
sie wechselseitig auch verbinden kann; mithin die Qualität des Menschen, sein eigener 
Herr (sui iuris) zu sein, imgleichen die eines unbescholtenen Menschen (iusti), weil er, 
vor allem rechtlichen Akt, keinem Unrecht getan hat;” Kant, Immanuel, Die 
Metaphysik der Sitten, Königsberg: Nicolovius, 1797, S. 344. Werke in zwölf Bänden, 
Band 8, herausgegeben von Wilhelm Weischedel, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1956. 
下線は筆者による。なお、カントは、普遍的自由の原理を、運動の力学における作用と反
作用の対称性のアナロギーから見ている。同上 357 頁。 
64 Merges, Robert P., Justifying Intellectual Property, Cambridge, Mass.: Harvard 
University Press, 2011, Chap. 3, pp. 80, 89, 94. なお、マージスは、従来、インセンティ
ブ政策の論者であったが、それを実証可能なデータを基礎にして正当化することができず、
功利性の最大化は制度の第一原理ではないとして、その意見を規範的な方向に転換してい
る。Ibid., pp. 3, 6, 282, 301. 
65 Ibid., Chap. 4, p. 104. 第一原理は、各人は他の人々の同様の自由と両立する範囲で基
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   マージスは理念的な意義付けについて述べているのであるが、それでは具体的に、特許
が、第三者が独自に開発した技術を実施する自由を禁止することが、上記の原理とどのよ
うな関係にあるのかという問題について示していない。 
ロールズの第二原理（格差原理）についても、最も不利な立場にいる者を考えるときに、
特許制度が救済する最も不利な立場の者（その技術が模倣される開発者）と、その特許権
によって最も不利な立場におかれる者（独自に開発する技術がその特許範囲に属する者）
との間の関係をどう位置付けるのかという問題について考えていない66。 
また、公正な機会の均等において開かれた地位として法的関係をいうときに、そもそも
特許出願という ex parte に権利を形成する形式（それによる地位の形成）がそれにふさわ
しい手続であるのかという問題がある。 
ピーター・ドラホス（Peter Drahos）も、情報を基本的な自由と見ることによって、ロ
ールズの正義の原理を情報の分配の正義とするのであるが67、特許について具体的にどの
ようになるのか明かでない。 
このように、マージス、ドラホスともに特許を正義の観点でとらえようとするのである
が、うまく切り込めていない。 
 
4.2  模倣に対する規範 
 
上記の自由（その平等性・相互性）や自律について、いかに考えればよいか。第一に、
特許権者の自由が社会のそれ以外の者の自由と両立しなければならないとするとどうする
か。第二に、特許権者の自由とそれ以外の者の自由の扱いについて、両者を対等に扱う手
続によらなければならないとするとどうするか。 
現行特許制度を前提にすると、その権利（の広がり）が自由に関してもつ最大の問題は、
上記のように独自開発者に事後的に不利な状況を作り出すこと、すなわち、人が自ら実現
したことを行う自由を奪うことである。人が自ら実現したことを行う自由は、人間にとっ
                                                                                                                                                     
本的自由のスキーム関する平等の権利を有すること、第二原理は、社会的・経済的な不平
等は、それがすべての人に有利になると合理的に予期でき（最も不利な立場にある人々に
最大の便益となり）、かつ、それがすべての人に（公正な機会の均等において）開かれた地
位に属するようにアレンジされるものであることである。第一原理は第二原理より優先し、
第二原理の中では機会原理は格差原理より優先する。Cf. Rawls, John, A Theory of 
Justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, Rev. 1999, pp. 53, 266.（ロール
ズ, ジョン（川本隆史他訳）『正義論 改定版』（紀伊国屋書店, 2010）84, 403 頁） 
66 Merges, supra note 64, p. 118. ここで述べていることは、ロールズの解釈ではなく、
彼の問題意識を参考にして特許制度を考えようとすると、何が問題になるかということで
ある。 
67 Cf. Drahos, Peter, A Philosophy of Intellectual Property, Aldershot, England: 
Dartmouth Publishing, 1996, pp. 176-179. 山根崇邦訳「A Philosophy of Intellectual 
Property (7)」知的財産法政策学研究, 42: 259-296 (2013) 267-273 頁。 
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て根源的な自由の一つである。68 
 
4.2.1  認識と模倣に関する規範 
 
4.2.1.1  認識における規範 
 
前述（3.4.1）のように、技術を開発することは、人間が自然作用を用いることについて、
その認識系を発展させることである。自然は未知のことがらによって試練を課し、また人
はより高い性能を求める。69人が自然作用の中であることを実現し、確認・検証すること
がその認識系を発展させ、その地平を広げる。 
第 3 章で述べている各種の技術は、自然作用の作用のさせ方としてまとめることができ
る。前述のように、その技術は、その作用を実現して確認・検証しない限り、技術的な認
識にならない。 
ここで、次のように考えてみる。70 
（一）自然の本性として、人は自然（の作用）を認識することについて、自然の中で生存
することにとっての一つの意義として評価し、さらに、より多くのことを認識することを
評価する。 
（二）ある人 A が探求する認識は、それを認識する A のみならず、それが知識として社会
的に伝達することにより、他者 B もそのことを認識し、評価する（A の努力に対しても敬
                                                   
68 歴史的に人がさまざまに自由を求めてきたのは、それを奪われることが人にとって苦痛
であるからである。デヴィッド・ヒュームは、人が苦痛を嫌う理由について尋ねられても
答えることができないのは、それが人にとって究極的な目的（ultimate end）であって、
その他のことがらとは無関係であるからであると述べている。Hume, David, Essays and 
Treatises on Several Subjects, Vol. 2, Edinburgh: Bell & Bradfute, 1804, Appendix, I. 
Concerning Moral Sentiment, p. 346. 苦痛と不幸の関係に対応して自由と幸福が結びつ
くのであり、自由の目的性の問題もこのことと関係するのであろう。（一方、自由を奪う側
には、（その是非はともかく）何らかの目的がある。） 
69 これは、市場の需要に合うような性能－例えば、製品を低価格にすることを実現する性
能－を含む。例えば、半導体の技術の発展には、より高性能のものを作る技術が製品の歩
留りを上げ、価格の低下をもたらすことがしばしば起こる。 
70 ここで述べていることは、ロールズの『正義論』65, 67 節において、彼がいうアリスト
テレス的な原理という人間活動の動機付けと、それが共同体においてもつ相互的な意義に
関する議論を参考にしている。ロールズのいうアリストテレス的原理とは、「他の条件が等
しければ、人間は自らの実現された能力の行使を楽しみ、この楽しみはその能力が実現さ
れればされるほど、その組合せが複雑になればなるほど増大する。」Rawls, supra note 65, 
p. 374. 同上 560 頁。彼は、知識の追求を含めた活動の価値（人間的な善）の社会的な相
互依存性（p. 373, 559 頁）、そのような能力を得ることの満足と他者による努力の評価と
自らも行うことの願望（pp. 375-376, 560-563 頁）、それを楽しむことによる自発的な活動
（pp. 378-379, 567 頁）、他者の活動を尊重するのと同様に自らの活動も評価される、その
ような共同体を望むこと（pp. 386-388, 578-580 頁）について述べるが、人が能力を向上
させることについては人生計画としての構想（conception）が重視される（p. 386, 578頁）。 
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意を払う）。これは、さらに B が新たに認識することが A に伝達される場合も、同様であ
る。 
（三）このように、自然（の作用）に関する認識は、それを用いることが人間にとって有
用でありうること以外に、上記（二）の人々が相互に認識し、発展させ、評価し合うとい
う共同体の相互作用において意義をもつ。  
上記を認識系の開発共同体における評価と規範の基礎と見ることにする。その認識系に
おいては、他者の技術認識を自らが発展させることが望ましい。 
特許制度が、他者の技術認識を自らが発展させることを禁止していることが技術開発を
阻害していることは、従来から認識されている。71しかし、そもそもそのような禁止が、
開発規範に反しているという理解は見られない。 
 
4.2.1.2  模倣に対する規範 
 
自然作用の作用のさせ方について、ある者がその作用を実現し、確認・検証して認識し
ており、別の者がそれを見て、その構成をただ再現するだけで、新たなことを実現し、確
認・検証して認識しない活動は、上記の自然作用に関する認識系を発展させない。このよ
うな行為を「模倣」と定義する。 
最初に行うこと、あるいは先行するものとは異る構成をとることは失敗するリスクがあ
り、そのような能力がない、あるいはそれを行う費用や時間がないという場合に、後行す
る者は模倣する。 
上記のように、その認識系の共同体の規範においては、各人が他者の技術認識を発展さ
せることが望ましいとしており、模倣はその規範に反すると考えられる。 
一方、社会的な学習のための模倣（子供の学習等）は、それによる社会的な文化の継承
により、社会の自由と自律の体制を維持するという意義をもち、社会は、その成員に対し
てその文化を継承させようとする。 
模倣の問題が経済的に問題となるのは、開発者 A が実現し、確認・検証された技術認識
を用いた製品（財・サービス）が市場に供給される場合である。その市場において、その
A の製品は評価され（市場における確認・検証という市場作用）、その確認・検証に対して
第三者 B が関心をもち（3.3.4 でいう know what）、その製品に用いられている技術を知
る（know how）ことになる。 
B が A の製品を模倣して製品を製造し、その製品を市場に供給する場合、通常、その動
機は経済的かつ意図的なものである。B が模倣に要する労力・時間は、A の開発に比べて
                                                   
71 そのための例外措置として、次がある。日本では、特許法第 92 条に、自己の発明が先
行する他者の特許を利用するときに、実施権の許諾に関して先行する特許権者と協議を行
い、その協議が成立しないときに特許庁長官に対して裁定を請求するという規定があるが、
いまだ裁定の例はない。参照、中山・特許法・前掲注(8) 453 頁。また、特定の場合を除き、
この規定を用いないとする日米合意がある。同 454 頁。 
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少いためである。 
一方、B の模倣に対する A の反応は、経済的なことであるだけではなく、基本的には上
記の認識系の共同体の規範に反することに対する反応であると思われる。B が A の技術認
識に加えて何も実現していなければ（上記の模倣の定義）、A にとって認識上のメリットは
ない。そこで、B の製品の市場供給が A のものと競合しており、それにより A の製品の売
上が（そうでない場合よりも）減少すれば、A は B の模倣により「損害」を受けていると
感ずる。 
模倣に対する規範の実現が実際に法として要請されるのは、このような状況においてで
ある。A が求めることは、B がその模倣を止めることであり、これは B の製品供給の差止
請求となる。あるいは、B の行為が反社会的であるとして、B に対して刑事罰を求めるか
もしれない（特許法第 196 条は、侵害者に対して懲役または罰金を規定する）。模倣に対
して予防でき、または即時に停止させられなければ（停止させる場合であっても）、過去の
実施分に関して損害賠償を求めることになる。A が自発的に B に対して実施許諾をするこ
とは考えにくいが、B が模倣を止める代わりに求めれば応ずることはありうる（A の製造
が需要に足らない、または何らかの理由で製造を止めなければならない等の場合）。 
このように、上記の規範から要請される法的関係は、模倣者に対する差止請求と損害賠
償、実施許諾の権限である。このような法的関係が実現すれば、模倣が起こることによっ
て A の開発意欲が阻喪する（ディスカレッジされる）ことを止める（是正する）ことが可
能である。 
前述（2.3, 2.4.1）のように、19世紀前半までのイギリスや1860年代までのアメリカでは、
特許侵害裁判で争われていたのは被告による模倣（コピー）であり、それに対するエクィ
ティ上の差止請求であった。 
 
4.2.2  開発自由に関する原則 
 
(1)  開発自由に関する原則 
  ここで、上記の規範の基礎となる構造について、次のような原則を考えてみる。 
(A)  開発自由の相互性 
それぞれの者が独自に認識した技術を実施する自由は、他者が独自に認識した技術を実
施する自由と両立していなければならない。 
(B)  競争上の自由の制限 
他者が認識した技術を新たに発展させることのない利用（すなわち、独自の認識のない
模倣）について、その技術を用いた供給には競争上の自由はない。 
(C)  模倣に対する法的関係 
独自に認識した技術を用いたものを供給し、その技術を模倣された者は、模倣した者に
対してその技術を用いたものの供給を停止させる権利をもつ。 
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(D)  法的な対象 
法の対象となる技術認識は、技術を実現し、確認・検証したもの（すなわち、認識系の
発展に貢献したもの）であり、第三者が利用する意義をもつものである。 
上記(A)は、前述のジェファソンの自由のパリティやカントの自由の普遍的法則に対応し
ている。以上を開発自由に関する原則と考える。 
 
(2)  三つの時期における自由 
上記(1)(A)により技術を実施する自由には、他者が特許出願している技術（特許になるこ
とを前提とする）について、その時期を基準にして第三者にとって三つの時期における自
由がある。 
(a)  従来の技術を用いる自由 
  これは、Statute of Monopoliesが社会の自由として保証し、近代の特許において新規性
の要件となっているものである。これは社会にすでにある技術、および他者の特許出願前
に自ら開発してその技術を公開し（公知）、または製品を販売している（公用）ものである。
現行特許制度において、これらの技術を実施することは自由である。 
(b)  独立に開発した技術を用いる自由 
  これは、他者の特許出願前に自ら開発したが、公知・公用にしていない技術、特許出願
後かつ特許出願人が公知（特許出願公開を含む）・公用にする前に独立に開発した技術を用
いる自由である。前述のように、現行特許制度において、後者の独立開発技術を実施する
自由はなく、前者についても実施時期に関して制約がある。 
(c)  後から発展させた技術を用いる自由 
 他者が特許出願をした技術を公知・公用にしたものについて、その後に自ら独自に開発
し、発展させることも独自の認識である。現行特許制度において、この開発技術を実施す
る自由はない（前掲注(71)の例外的な場合を除く）。 
 上記(b) (c)において、現行特許制度において、他者の特許出願は単なるアイディア（実現
しないもの）であっても、それを実現する者が実施する自由を阻害するので、このような
状況では、自らもできるだけ早くアイディア段階で公開するか72、特許出願をしなければ対
抗できない。すなわち、これらの自由を阻害しているために、特許制度はそのような出願
を誘起する。また、その審査負担によって、質の低い特許がふえてさらに自由を阻害する
という循環になる。73 
                                                   
72 学術的な公表とは別に、特許に関して実施の自由を確保するために開発技術を公表する
場合がある。1958 年から 1998 年まで、IBM Technical Disclosure Bulletin は、そのよう
な目的のために発行されていた。アメリカでは、1995 年から後述の仮出願の制度ができ、
2000 年の出願から基本的に特許出願は公開されるようになる。 
73 前述のように、特許制度が技術開発のインセンティブ（incentive to invent）となるこ
とは実証されていないが、特許出願のインセンティブ（incentive to patent）となること
は制度の構造上、明かである。 
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4.2.3  法的な構成 
 
4.2.3.1  法の領域 
 
物理的に占有する有体物（物質・空間）の場合、「便益の排除性」と「利用の競合性」が
ある。74それは物理的に支配可能であって、法が関与するのは、そのような支配性が存在す
ることを前提として、その状態が他者によって失われる状態に対して回復・予防を行うこ
とである。 
一方、その特性として「非排除性」と「非競合性」を特徴とする技術認識を法的対象と
するにあたっては、それを支配しうるようにすること自体が法によらなければならず、そ
のように支配することが必要（正当）であるかということが先ず問題となる。一方、（有体
物の場合と異り）人が認識することに対して、人は独自・固有な関係をもつ。 
前述のように、技術認識の模倣行為を侵害とし、その停止を求める法を考えるときに、
それは（ローマ法以来の）伝統的な法領域と関係があるのであろうか。 
第一に、すでに所在するものごとに関して、何らかの要件があればいかなる者に対して
も法的関係が成立する、例えば所有権的なもの（その法的関係は排除性と競合性をもつ対
象の利用に関する）であろうか。 
1.3.5で見たように、18世紀頃から特許がpropertyといわれるようになるのは、エクィテ
ィで差止請求が認められるためには、伝統的にpropertyであることが求められていたことに
よると見られる。そこでintangible propertyという概念ができてくるが、実際にはtangible 
propertyとの間に実体的な対応関係はないといってよい。75 
                                                   
74 代表的な教科書として次を参照。Cornes, Richard and Sandler, Todd, The Theory of 
Externalities, Public Goods and Club Goods, Cambridge: Cambridge University Press, 
2nd ed., 1996, pp. 8-10.  
75 模倣規制と所有権的な構成の関係について、次も参照。中山信弘は、特許権の「内容は、
現在は所有権的なものとして構成されているが、必ずしもそれに限定される必要はない。」
例えば政策的判断により、「独占権ではなく、対価徴収権として構成することも理論的には
可能である…」とし（中山・特許法・前掲注(8) 15 頁）、また、「財産的情報を不当なフリ
ーライドから護るだけであるならば、他人の模倣を禁止し、情報の独占的利用による反射
的利益を保障することで足りる」。「具体的には、差止と損害賠償請求権、それに刑罰規定
だけが必要であるならば、所有権的構成を採用するまでもない。」（同 8 頁）とする。下線
は筆者による、以下同様。 
また、田村善之も、フリー・ライドの問題に対して、「物理的にも 1 人の者が占有する
ほかない有体物の利用に対する権利である所有権と異なり、同時に多数の者がなすことが
できる行為を規制する知的財産法にあっては必ずしも排他的な禁止権を設定する必然性は
ない。」（田村善之『知的財産法 第 5 版』（有斐閣, 2010））23 頁）、「従来は不正競争防止
法（行為規制）と知的財産権（物権）との間には大きなへだたりがあると考える向きが多
かったようであるが、知的財産権といえども特定の行為を禁止する点で、行為規制と根本
的な違いはない。」（同 22 頁）とする。 
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今まで見てきたように、現行特許制度における問題は、その特許請求範囲の運用によっ
て実質的に無過失責任（strict liability）の構成をとることである。それは、特許請求範囲
がproperty概念をとることによるのであろうか（4.1.5.1を参照）。 
第二に、競争的な関係において利益を保護する不法行為としてはどうであろうか。1.3.8
で見たように、19世紀フランスにおいては、競争において保護すべき利益に関して一旦
propriétéとして構成し、その権利を侵害する不法行為としていた。不法行為において差止
請求を認めれば－今日の各国の不正競争防止法はそうである－、この分野に位置付けるこ
とは可能である。 
第三に、1.3.2のlex mercatoriaで見たように、市場経済の発達において生ずる競争上の利
益を適切にとらえるには、これをルネサンス期頃から発達した独自な法領域と見るのであ
ろうか。 
これらの問題については、4.5でも検討する。 
 
4.2.3.2  定義の見直し 
 
  今までも問題にしてきたが、特許法のいくつかの規定についてそのあり方を見直す必要
があり、その提案を簡単にまとめてみる。 
 
(1)  実施 
  第68条は「特許権者は、業として特許発明の実施をする権利を専有する。」と規定する。
特許権は、第三者が市場に供給する製品に関して、その実施を禁止するものであるから、
それとの間のパリティからすると、特許権を行使できる要件として、特許権者がその発明
を実施していることが必要である。 
 
(2)  特許請求の範囲 
  特許請求の範囲には、「特許出願人が特許を受けようとする発明を特定するために必要と
認める事項のすべてを記載しなければならない。」（第36条第5項）また、その特許審査にお
いて、「特許出願において拒絶の理由を発見しないときは、特許をすべき査定をしなければ
ならない。」（第51条）。 
特許請求範囲は、その構成について（新規性がない等の）拒絶理由がないとされたもの
であり、拒絶理由がないという事実に対する法的作用（効果）は特許査定である。その構
成は、第三者に対しては拒絶理由がなかったという法的地位を示すものであるが、第三者
に対していかなる私法的な関係であるべきかは、新規性等の拒絶理由の審査からは出てこ
ない。 
 
(3)  技術的範囲 
184 
 
  第70条第1項に「特許発明の技術的範囲は、… 特許請求の範囲の記載に基づいて定めな
ければならない。」とある。 
 第三者との私法的な関係に関わる技術的範囲については、上記の拒絶理由で審査される
事項とは異る要件となるが、第70条はその要件について述べていない。76その要件は、特許
発明が技術的に実現し、そのようになることを確認・検証し、新たな技術認識として社会
に貢献したことである（認識－貢献要件）。その法的構成は、「この法律は、…産業の発達
に寄与することを目的とする。」（第1条）77、「産業上利用することができる発明」（第29条
第1項柱書）とあるように、現に産業的に利用でき、産業の発達に直接寄与するものでなけ
ればならない。 
  特許請求範囲の言語構成（範囲）にあっても、上記の認識－貢献要件を満足していなけ
れば、第三者に対して行使することはできない。 
第三者がその特許発明を実施するのは、上記の技術的貢献を利用できる構成においてで
ある。ただし、その貢献について、特許出願後に新たな技術が発展してその成果も利用で
きる場合、それらを組み合わせることができる事情も考慮することができる。 
 
(4)  侵害 
第100条の差止請求における「侵害」について、第三者が特許権者の技術を模倣すること
を要件とする。78模倣は実質的に故意であるので、上記は故意を要件とすることに等しい。
79 
なお、差止請求に関して、アメリカ最高裁の2006年のeBay Inc v. MercExchangeは次の4
つの要件によるテストを示している。(1) 原告は回復できない被害（irreparable injury）
                                                   
76 第 70 条第 2 項は、「明細書の記載及び図面を考慮して、特許請求の範囲に記載された用
語の意義を解釈する」とあるが、このことは、技術的範囲の判断に必要な要件とは無関係
である。 
77 第 1 条は、「この法律は、発明の保護及び利用を図ることにより、発明を奨励し、もつ
て産業の発達に寄与することを目的とする。」であるが、奨励されるのがいかなる「発明」
であるかは、ここでの考え方による。民法第 1 条第 1 項の「権利の濫用は、これを許さな
い。」を特許法に則して考えれば、権利範囲としては同様のことになるであろう。 
78 従来、差止請求（第 100 条）に侵害の有責性を要件としないとすることは、侵害に対す
る物権的請求権の概念を適用することによるとされている。例えば次を参照、織田・前掲
注(24) 351-352 頁。 
79 独立発明について、先使用権が特許出願の時に実施していることを要件とするのに対し
て、特許公開（一般的には社会への提供）の時までになされた発明を救済するという考え
方は、事実上、侵害に故意・過失を要件とすることに等しい。Vermont, Samson, 
“Independent Invention As a Defense to Patent Infringement,” Michigan Law Review, 
105 (3): 475-504 (2006) pp. 485-487, 500-501; Lemley, Mark A., “Should Patent 
Infringement Require Proof of Copying?,” Michigan Law Review, 105 (7): 1525-1536 
(2007) p. 1534; Bessen, James & Meurer, Michael J., Patent Failure, How Judges, 
Bureaucrats, and Lawyers Put Innovators at Risk, Princeton, N.J.: Princeton 
University Press, 2008, p. 250. 次も参照。Liivak, Oskar, “Rethinking the Concept of 
Exclusioin in Patent Law,” The Georgetown Law Journal, 98 (6): 1643-1691 (2010). 
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を受けたか、(2) 金銭的な損害賠償では原告を救済するのに不適切か、(3) 困ることに関す
る原告と被告の間のバランスにおいて、エクィティによって救済することが必要
（considering the balance of hardships between the plaintiff and defendant, a remedy in 
equity is warranted）か、(4) 差止請求により公共の利益が損われないか。802011年の
Federal Trade Commissionのレポートにおいて、上記(3)のエクィティに関して考慮される
べき点として、被告が模倣（コピー）をしていないことが述べられている。81 
 
(5)  損害 
  上記の第100条の差止請求において、損害があることを要件とする。 
 損害は特許権者の上記貢献に応ずる。第三者が、特許権者の技術に対して新たな開発を
行ってより優れた技術認識を生み出し、実施する場合、特許権者はその優れた認識により
メリットを得るので、「損害」は生じない。 
上記のeBay Inc v. MercExchangeの (1)は、差止請求に損害を要件とすることについて述
べている。 
 
(6)  過失の推定 
第 103 条の損害賠償の過失の推定について、前述のように侵害を模倣に限定する場合、
事実上、侵害行為は故意によるものになる。 
 
4.2.4  実施 
 
(1)  権利行使要件としての実施 
  特許権者が実現し、確認・検証して社会に貢献した技術について、それを用いた製品を
市場に供給しており、その技術を第三者が模倣し、その製品を供給することが市場で競合
し、特許権者に損害を与えると構成すると、第三者による模倣が発生するには、特許権者
が模倣されるものごとを実施していることが前提となる。  82 
 それでは、大学・研究機関のように、通常、その開発技術を自ら実施する立場にない者
である場合はどうか。実際には、その技術はその実施許諾を受けた企業が実施することに
                                                   
80 Cf. The Supreme Court of the United States, eBay Inc. v. MercExchange, L.L.C., 
United States Reports, Vol. 547, pp. 388-397 (2006) p. 391.  
81 Cf. Federal Trade Commission, The Evolving IP Marketplace: Aligning Patent 
Notice and Remedies With Competition, Washington, D.C., 2011, pp. 231-232. 
82 例えば、損害賠償について規定する特許法第 102 条第 1 項においては、故意又は過失の
侵害により受けた損害額について、特許権者が「その侵害の行為がなければ販売すること
ができた物」の利益額から算定し、特許権者の実施（販売）を前提とした逸失利益を考え
ている。一方、同第 2 項は侵害者の侵害行為による利益額を特許権者の損害額と推定する
こと、同第 3 項は実施料相当額を規定する。これらの算定上の便宜的な方法を含めて、不
法行為との関係の疑問と課題について、次を参照。中山・特許法・前掲注(8) 338-356 頁。 
186 
 
なるが、その技術がそのまま企業において実施できるところまで完成していれば、その技
術は実現し、確認・検証されており、誰が製造するかというだけの問題であるので、その
大学・研究機関は、その技術を実施していると見なしてよい。83 
 
(2)  実施していない特許 
それでは、特許技術を実施できるところまで実現していたが、企業の販売方針－そこで
用いられる技術との関係の如何に関わらず－等の事情により、それを用いた製品を販売す
るに至らなかった場合、あるいは、特許技術を過去に実施していたが、製品の販売実績等
の事情により実施しなくなっているような場合はどうか。 
製品が販売されて市場で確認・検証されている場合、その成功と失敗を含めてその結果
を後行者は利用でき、例えば非技術的な理由で販売をしなくなったような場合であっても、
第三者はその製品の市場情報と製品の技術知識を利用することができる。模倣者はその情
報と知識を利用することによりメリットを得るのであるが、しかし、そのような模倣者の
行為は、製造を停止したもとの開発者において、どのように「損害」になるのであろうか。 
一方、特許権者における技術的な理由（設計・製造上の問題等）で販売がなされなくな
った場合、一般的に、後行者は新たに技術開発を行って販売できるものを実現することに
なり、その場合は模倣でない。また、特許権者が製品の販売に至らない場合、販売以外の
方法（論文発表等）でその技術を実現し、確認・検証した結果が示されていなければ、第
三者にとって模倣しうるだけの認識はない。 
このように、自ら実現し、確認・検証していない技術については、第三者が模倣できる
だけの認識は示されていないので、権利行使をすることができる正当性は認められない。
技術開発に関する法の機能は、基本的に、自ら現に実施していることに損害を与える模倣
を停止させることであり、それを速やかに行うことであり、それが遅れる場合になされる
損害賠償は二義的なものである。 
第三者に実施許諾ができるのは、自ら実施することを補い、またはそれに代わる場合で
ある。 
 
(3)  権利の移転 
特許法に特許権の移転について規定はないが84、従来、特許を受ける権利の移転（第 33
条第 1 項）の場合と同様に、財産権として移転できると解されている。 
認識は、人々がその内容を確認・検証することにより、その範囲が拡大し、価値も増加
                                                   
83 一方、その開発技術が研究室・実験室レベルのものであり、企業化・商品化するにはさ
らなる開発を必要とし、企業がそれをはじめて実現するような場合、研究室レベルでの開
発はそれを実現していたとはいえない。 
84 大正 10 年特許法の第 44 条第 1 項では「特許権ハ制限ヲ附シ又ハ附セスシテ之ヲ移転
スルコトヲ得」とあったが、このことは当然であるとして昭和 34 年特許法では削除され
た。一方、著作権法では、権利の譲渡について規定する（第 61 条第 1 項）。 
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する。それ故、それを法的な対象とするときに、その価値を固定的な資産として見ること
はそぐわない。 
  企業が特許管理部門を別会社にし、または大学の技術移転機関（Technology Licensing 
Organization, TLO）であって、もとの組織から特許を受ける権利や特許権の譲渡を受け
るような場合、実質的に、その業務がその組織と一体的に行われるのであれば、実施者と
見なしてよい。 
このように、実質的に実施をしていると認められる状況であれば、権利行使とその財産
的な扱いは可能である。しかし、一般的に、（事業と分離して）実施を伴わずに権利を移
転し、移転される者にその技術を実施する能力がない場合、そのような者に実施における
「損害」が生ずるのかという問題があり、その移転するものの権利性には疑問がある。「損
害」は不法行為法上の概念であって、ある事実状態に対して保護を認めることであるが85、
技術の実現と実施において権利を構成する場合、その状態を実現し、実施する能力が問題
となるのである。 
技術開発に関する資金調達については、その技術を自己が実施することに関して、特許
権（出願中のものを含む）を担保に金融機関から融資を受けることに加えて、近年では、
第三者からのロイヤルティ収入の債権を流動化（証券化）することが議論され、それは実
際には、信託において受益権を投資家に売却するスキームとなる。86 
そこでは、信託会社が譲渡された特許を実施しないことが問題とされている。87上記ス
キームにより、ベンチャー企業等がその技術開発の結果をファイナンス化できること（流
動化・証券化）が期待されていたが、実際には国際的にも、ロイヤルティ債権の場合を除
                                                   
85 ちなみに、不法行為法の体系にある不正競争防止法では、その請求権は事実状態を保護
するものであり、営業譲渡を伴う場合以外には営業と分離して権利の移転はできないとさ
れる。中山信弘「不正競争防止法上の保護を受ける地位の譲渡可能性」『小野昌延先生還暦
記念 判例不正競業法』（発明協会, 1992）46-53 頁。不正競争防止法には公示制度がなく、
それによる効力発生要件や対抗要件が定められていないからであるが、ここで述べている
ことは取引の安全ということではない。 
86 信託については、平成 15 年の経済産業省の「知的財産の信託に関する緊急提言」によ
る。そこでは、「中小企業の特許権等の流動化による資金調達」「未利用特許等の流動化」
（いずれも特許権の信託会社への譲渡）、「技術移転を行う者の業務円滑化」（大学等の
特許権の技術移転機関（TLO）への譲渡）が述べられている。
http://www.meti.go.jp/report/downloadfiles/g30314b07j.pdf [accessed October 1, 2013] 
上記提言によって 2004 年に信託業法の改正（第 4 条）等があり、「知財信託」も可能に
なっている。 
87 この場合、前述の特許法第 102 条（損害賠償）の実施を要件とする解釈において、権利
者となる受託者が実施せず、受託者から実施権を得た委託者が受益者のために特許を実施
することについて、その利益が権利者におけると同等または一体のものであるかという議
論になる。次を参照。産業構造審議会 知的財産政策部会 流通・流動化小委員会「特許権
信託における特許法 102 条 1 項、2 項の適用に関する考え方」（平成 18 年）。
http://www.meti.go.jp/policy/ip_trust/pdf/tokkyohou102set0616.pdf [accessed October 1, 
2013]  
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いて、ほとんど実現していないようである。88 
これは、特許の価値を見ようとするときに、企業の事業価値における他の人的・組織的・
対外関係的な資産との連関があるために、それを単独として評価することが難しいためで
ある。89さて、特許を所有権的に構成する意味は、つまるところ事業と別に移転すること
にあるのであるが、（投資家が企業の事業能力に対して投資している実態において）実際
にそのことにどの程度意味があるのであろうか。 
 
(4)  企業と従業者 
 ここで、企業内の技術の様相について見てみたい。特許法は、企業等の組織の従業者に
よる職務発明について、企業等に特許を受ける権利を承継すること（第 35 条第 3 項）を
規定する。 
18 世紀頃までは技術開発者が発明者でありつつ企業家であり、特許はそのような古典的
モデルによっている。しかし、発明者と企業が分離し、他の企業に対する権利の行使に関
して企業内の従業者に決定の権限がないことからすると、対外的な権利を特徴とする特許
のもととなる機能を発明者がもつと構成することは、理論的に無理がある。90 
特許法は、従業者が自身で発明の実施までを完成すると見ている。しかし、技術を実現
し、実施して市場に供給し、評価を受けるのは企業であり、その企業の従業者全体がその
技術の上記のプロセスをそれぞれ分担しており91、これらの活動をまとめてリスクをとる
企業体に損益が発生する。 
技術開発の価値は、（企業内にあっても）それを実現し、確認・検証する（実施する）前
後において質的に変化する。92  
発明者の権利という概念は、前述（1.3.6）のように、特許を正当化するために、人の知
                                                   
88 参照、渡辺宏之「資産流動化対象資産としての知的財産」知財研紀要, 2004: 114-117 
(2004)。 
89 次を参照。日本公認会計士協会『知的財産評価を巡る課題と展望について（中間報告）』
（2004）、三菱総合研究所『企業等における知的財産の評価に関する調査研究報告書』平
成 21 年度特許庁産業財産権制度問題調査研究報告書（2010）。なお、特許等の知的財産
は国際会計基準（International Accounting Standards）第 38 号における無形価値
（intangible assets）に当たり、研究・開発により自己創設（internally generated）した
無形資産の認識の仕方について規定している。 
90 なお、知的財産政策ビジョン・前掲注(28) 「職務発明制度の在り方」16-17 頁において、
特許を受ける権利が当初から企業に帰属することを含めた議論が示されている。 
91 その実施・検証のリスクには、製造とその品質、それを構成する部品や製造装置の調達
とその品質、販売を含むそれらの物流や金融等の諸々の企業活動を含む。また、為替変動
や部品調達先工場の震災による不稼働等によって、企業の収益は簡単に赤字になる。 
92 高橋是清は、発明の価値の変化について次のように述べている。発明者は自らその発明
を実行し発達させる手段をもっておらず、事業家または資本家に頼らざるをえない。事業
家が発明を最初に試みるときは、そのリスクに相当して発明者に対する分配を減らすが、
一旦成功することが分かると、発明者はその分配をふやそうとする。参照、「帰朝講演」商
工政策史・前掲注(1) 629-630 頁, 634 頁。 
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能的な仕事の価値という発想を入れた時代のものであるが、その考え方により、今日も「特
許を受ける権利」が発明者に発生し、それを発明者が所属する企業に承継するものとして
構成している。発明者には開発技術に関する名誉上の地位はあるが93、従業者としての立
場上、対外的権利に関わる企業活動における利害と地位はもともとない。従業者への対価
の額の評価（同第 35 条第 5 項）は、上記のような実体的な事情に基いていなければなら
ない。 
 
4.3  産業政策との関係 
 
  以上のように、開発した技術が模倣されることによって開発者に生ずるディスカレッジ
メントを是正するものとして、特許を私法上の権利として見てきた。特許は、従来、技術
振興政策または産業振興政策としてとらえられているが、人が技術認識を行うという意欲
は自然にあるものであって、法制度によって人為的に生まれ、または本来あるよりも増加
するものではない（4.1.7 を参照）。 
 
4.3.1  特許は産業政策か 
 
  前述（1.1.4）のように、中世の技術に関する政府許可は（外国から技術を導入する）事
業振興策であり、到達すべき目標のための生産計画があり、その計画が実行されなければ
許可を無効にし、実施者を交替させ、許可された事業の譲渡やその許可内容の他者への実
施許諾などは、政府が許可しなければ認めないことであった。 
  その事業を国家自身が行う能力がないために、その知識・能力のある者に事業を行わせ、
または委託するものとして理解すると、近代においてそれに対応するのは、いわゆる公企
業の特許における機能である。これは、国家が事業を行う権利をもつものを、私人に（私
人が自然にもつことはない）権利を授与するものであって、特許を受けた者はその事業を
遂行する義務を負い、その事業内容を変更することはできない。 
国策会社でない場合、私人からの出願に対して政府が事業を許可するが（ガス事業、鉄
道事業等）、その事業の公益性、企業者の経営適性、事業の成功見込み等の審査により、行
政が特許を与えるかどうか、またどのような実施義務とするかを定める。その事業を他者
に譲渡するときには、監督官庁の許可または同意を要する。94 
                                                   
93 特許法においては、第 36 条第 1 項第 2 号の願書に記載する発明者の氏名等、第 66 条
第 3 項第 3 号のその特許公報への掲載。 
94 例えば、日本の鉄道事業法においては、その許可の基準として、その事業計画が経営上
および輸送の安全上適切であり、「その事業を自ら適確に遂行するに足る能力を有する」こ
とが求められ（第 5 条）、「公共の利益を確保するため必要な最小限度のもの」について許
可に条件を付することができ（第 54 条）、「鉄道事業の譲渡及び譲受は、国土交通大臣の
認可を受けなければ、その効力を生じない。」（第 26 条）とある。 
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これらは、中世における実施の許可と義務に対応している。国家目標としての産業政策
が最も必要となるのは、戦争の遂行・準備を必要とする時期であり、限られた人的・物的
な資源と時間的な制約の中で、国家として技術の開発と実施を最も集中的・効果的に遂行
するために、産業的な統制が行われ、生産・販売・規格・品質等が管理される。95 
このように、産業を実施・遂行する政策においては、その許可条件としてその実施が義
務付けられ、出願人がそのために最適であるかどうかが判断される。96 国家として技術開
発とその実施が最も必要とされる時には産業統制の法が施行されるが、そのような時には
特許制度の適用は制限される。97 
このようにして見ると、近代の特許制度は産業実施政策ではない。また、特許が上記の
ような実施者の適格性（最適性）を審査していないことから、論理的に、その特許審査に
よる法的効果には、実施（第三者による実施が違法であるかどうか）、すなわち特許の排他
性に関する要素がないことが分かる。特許権が第三者の実施をいかに規制するかは、（特許
請求範囲とは無関係に）専ら裁判所の判断に委ねられるのである。 
それでは、特許制度は、上記とは別の産業政策的な意味合いをもつのであろうか。政策
的な面が反映するのは、特許対象の選択においてである。 
大正 10 年法では、「医薬品又ハ其ノ調合法」「化学方法ニ依リ製造スヘキ物質」は特許
の対象としていなかった（第 3 条第 2 号・第 3 号）。これらは、主としてその国内産業を
外国企業から保護するためであったが、昭和 50 年に物質特許の導入により特許対象とさ
れた。98 
上記の政策的判断とは、その主要な特許権者が外国企業によって占められ、または基本
的な特許が外国企業によるものであって、その独占権により国内企業が排除されることを
防ぐための配慮である。前述（2.4.3）のように、物質特許とはその権利範囲の抽象化がき
わめて高いものであり、その政策的判断は、基本的には特許権の範囲の広さの問題である。
それ故、この問題は、私法的な権利の広さが、社会的に不利益をもたらすことがないかと
いう問題に帰着する。 
なお、上記の物質特許導入の動きは、ある技術の産業が発達したことがその技術を特許
対象とすることを可能にすることを示している。すなわち、技術開発力がついてきたとき
に、法的保護がないと開発活動がディスカレッジされるため、その是正を法に求めている
                                                   
95 参照、高橋亀吉『日本経済統制論－産業を中心として見たる－』（改造社, 1933）第二
篇。 
96 そのためには、生産・販売の実績を政府に報告させ、またその品質等を政府が検査する
体制をとり、それが計画に達していなければ、その許可を取り消して能力のある他者に実
施させることになる。 
97 戦争の遂行・準備においては、軍事上必要な技術に特許は認められず、または収用・制
限される（大正 10 年法第 15 条。この規定は明治 18 年法からある）。 
98 前述（2.4.3）のように、1919 年にイギリスは物質特許を廃止したが、1959 年にフラン
スが従来の化学物質に加えて医薬特許を認め、1968 年に西ドイツが化学物質・医薬・飲食
品の特許を認めた。 
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のであり99、特許制度が開発活動を本来あるレベルよりも増加させているのではない。 
 
4.3.2  輸入と産業政策 
 
(1)  技術の輸入と輸出 
  前述（1.1.1）の（外国技術者の招聘による）「技術導入の特許」－世界的に新規でなく
とも、国内的に新規であれば特許とするものであり、「輸入特許」といわれる－に見られ
るように、特許制度はその当初から国際的な面をもっていた。「技術導入の特許」をもた
ない最初の特許法制は、アメリカの 1790 年特許法（第 1 条）である。100 
それでは、国内で開発された技術がその国で特許とされているときに、同じ特許権者に
よりその技術が外国でも特許とされるような場合はどうするか。 
古典的には、上記の技術導入が技術をもつ技術者が入国して実施することであるのに対
して、技術導出は技術をもつ技術者が国外に出て実施することである。その技術者が国内
にいた間にその技術が内国人に伝授されていない場合、その技術者が国外に出ることによ
って実施主体を失う。その技術者がその外国において実施する特許を得ることによって、
その国内の特許は取り消されることになる。フランスの 1791 年特許法（第 16 条(5)）、
オランダの 1817 年特許法（第 8 条(d)）などがその例であった。 
このような古典的な考え方は、1880 年のパリ条約において否定される。 
一方、上記のアメリカの特許法、オーストリアの 1820 年特許法、スペインの 1826 年特
許法などにはそのような規定は見られない。この考え方では、技術の実施・伝達という事
実と特許という法的なことがらは分けられている。 
 
(2)  実施としての輸入 
 特許権の効力として、その実施の定義に外国からの製品の輸入を認めるかどうかという
                                                   
99 1974 年の工業所有権審議会, 第一部第一に、物質特許を特許対象から除外していたのは、
「国際競争力（技術開発力）の弱かったわが国化学工業、医薬工業、院食品工業等を外国
企業による特許の支配から保護しようとする立場による」ものであったが、「全体的な技
術水準の向上により最近では…、新規物質の発明への挑戦など積極的に望ましい研究開発
を促進すべき時期に至っている」として、技術開発力の向上がその分野を特許対象にする
ことを可能にしていると述べている。また、このときの意見として、「特許保護が期待で
きなかった不特許発明の分野については、少なくとも重点的には研究が行われ難かったた
め、技術格差が生じたのではないか」とある。松井祥二「物質特許制度採用に関する答申
について」ジュリスト, 576 (1974) 24 頁。これは、法的保護化ないことが開発活動にディ
スカレッジメントを生じさせることを述べている。 
100 当時のジョージ・ワシントン大統領がイギリスのアークライトの木綿処理機械の特許
を入手しようとしていたため、当初の法案は「技術導入の特許」を認めるものであったが、
最終的にはそうならなかった。Cf. Walterscheid, Edward C., To Promote the Progress of 
Useful Arts: American Patent Law and Administration, 1798-1836, Littleton, Colo.: 
Rothman, 1998, pp. 109-111, 125. 
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ことは、上記とは別の問題である。 
  伝統的に、特許の「実施」とは国内製造のことである（実施主義）。しかし、特許が実
施主義でなくなり、国際的な取引が盛んになる時代になると、A 国が B 国の企業に特許を
認める場合、その特許の技術が A 国で「実施」されることを要件とするときに、その「実
施」が A 国内で製造されることを要するのか、あるいは B 国で製造されたものを A 国に
輸入することでよいのかということが問題になる。 
フランスの 1791 年特許法は製造に対するものであって、特許の実施に輸入は認めてい
なかった（第 4 条）。ドイツでは 1834 年にプロイセンが主導して 21 の諸邦が関税同盟
（Zollverein）を結成し、特許権として販売を認めるかどうかに議論があったが、1836-1842
年の同盟会議では共通政策として特許権に販売（輸入を含む）を認めることは合意されな
かった。101 
特許に対する考え方について、実際のレベルで大きく変化することになったのは、その
「実施」（exploit）の定義である。国際的に製品の販売を行う企業が多くの国で特許を受
ける場合、実施が製造を意味するのであると、実際には、各国で特許を受けることはでき
なくなる。ここで、特許に関する政府の伝統的な考え方（輸入販売を認めない）と、企業
が外国で模倣されることを阻止しようとする要請とが衝突することになる。 
「特許の国際化」においては、ある国での模倣を防止するためにその国での製造を要件
とすることは、現実的でない。それ故、工業所有権のパリ条約の発足以来、この問題はそ
の中で最も激しく議論されていたものである。アメリカは、特許技術により製造されたも
のを輸入することによりその特許が無効となるべきないということを最も強く主張してい
た。その立場が次第に支持されるようになり、最終的に 1925 年のハーグ会合でそのこと
が合意される（条約の第 5 条 A(1)）。102これは事実上、特許の実施の定義として輸入を含
めることに等しい。 
特許のあるすべての国で特許権者にその技術を実施（製造）させることは、経済学的に
は、国際的に最適な資源配分に合わない。一方、特許において輸入を認めることは、上記
B 国の企業が A 国で特許を受けるときに、A 国での販売利益を得る B 国にとっては利益で
あるが、それは A 国にとっては B 国への所得の移転となり損失である。103それ故、特許
製品の輸入を認めることは、その国の企業も外国で販売していることにより、相互的に利
益がある国同士の間で行われる。このような互恵（reciprocity）関係は、事実上、産業力
をもつ先進国間に限られる。 
                                                   
101 参照、高橋秀行「ドイツ技師協会と特許制度改革運動1858-1869」国民経済雑誌, 168 (3): 
63-84 (1993) 66-68 頁。1815 年にできたプロイセンの特許法がそうであったように、また
当時はイギリスからの輸入が懸念されていた。 
102 Cf. Penrose, Edith Tilton, The Economics of the International Patent System, 
Westport, Conn.: Greenwood Press, 1951, pp. 74-87. 
103 Cf. Ibid., pp. 100-102. 同様に、A 国の企業が特許の実施許諾を得て生産する場合も、
その特許料について所得移転がある。 
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そのスキームは、国内的なことがらに関する権限を相互に制約することであり－これが、
GATT に典型的に見られる相互（互恵）主義的なスキームの一つの特徴である－、それは、
そのことが可能でそれを望む国が自発的に参加するものである。 
 
(3)  特許の南北問題 
上記のように、「特許の国際化」において特許権に輸入を認めることは、特許がもはや
国内の技術振興政策にはなりえないことを意味する。 
特許制度をもたない、あるいはもっていても先進国から輸入するものを特許対象としな
い、特許対象としていても特許として輸入を認めないという開発（後発）途上国において
は、先進国企業がその国に製造拠点をもとうとしてもその国の許可を要する筈であり、そ
の許可にはその国の産業等の発展を妨げないような条件がつく筈である。 
すなわち、特許制度をもたない、または制限する国は、外国の技術を模倣して自国内で
製造する自由をもつために、そのようにする。あるいは、模倣して製造する能力はないが、
医薬品のように国民の健康のためにその製品を必要とする場合、途上国は企業に対してそ
れを安価に提供することを求め、または模倣する国からの安価な製品の輸入を求めており、
近年、特に先鋭的な問題となっている。104 
このように、途上国においては、（先進国の意向による）特許制度における互恵関係は利
益にならず、国内政策が優先される。これが「特許の南北問題」である。 
これらの諸国が、上記の特許の互恵的なスキームに自発的に参加しないことから、そこ
に市場をもつ先進国は、先ず自らの特許の域外適用を行った。1051990 年代になると、先
進国は、その要求を、GATT の最恵国待遇（第 1 条、これは途上国にとって利益がある）
の資格を失わせると脅すことにより行うようになる。106 
 
(4)  TRIPS協定 
歴史的に、貿易に関して先進国間で妥当しうるルールを国際化してきたのは、国際貿易
に関する 1948 年の関税及び貿易に関する一般協定（GATT） の体制である。これが 1995
年に世界貿易機関（WTO）となるにあたって、サービス貿易等の取決と共にできたのが特
                                                   
104 参照、山根裕子『知的財産権のグローバル化―医薬品アクセスと TRIPS 協定―』（岩
波書店, 2008）125-136 頁。 
105 例えば、1903 年のアメリカと中国の（不平等な）通商条約において、中国はアメリカ
の特許を中国内において保護することとされた（第 10 条）。Cf. Penrose,supra note 102, p. 
116.  
106 例えば、1981 年の WHO のベビ ・ーフードの販売ガイドライン（International Code of 
Marketing of Breast-Milk Substitutes、容器に幼児を表示しない等）について、1983 年
にグアテマラ政府がそれを国内で立法化したことに対して、Gerber 社の訴えによりアメリ
カ政府が GATT の最恵国待遇を止めると脅かしたことにより、1995 年にグアテマラの法
は外国から輸入した製品には適用されないこととなった。Cf. INFACT, “The Gerber Baby 
-- Trademark or Con Artist?” 1996. http://www.infactcanada.ca/gerbbaby.htm [accessed 
October 1, 2013] 
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許等の知的財産に関する TRIPS（Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights）
という協定である。 
上記のように、途上国を特許（一般的には知的財産権）の互恵的スキームに参加するこ
とを強いるには、途上国も貿易上のメリットがあって参加している GATT/WTO 体制にお
いて、その地位を失わせると脅すことが有効である。そのために、この問題は、輸出国か
らの物品輸出に対して、輸入国の市場アクセスの問題として見ることになり、上記のよう
に特許に輸入を認めることは、それが市場アクセス問題として争われることを意味する。
107 
TRIPS 協定の前文には、「紛争を多数国間の手続を通じて解決することについての約束
の強化を達成することにより緊張を緩和する」とあるように、国際的に緊張があること（南
北問題）を前提としており、「模倣商品108の国際貿易」に関して、「国際貿易にもたらされ
る歪み及び障害を軽減させる」、「正当な貿易の障害とならない」ようにするという市場ア
クセスにおける「正常化」というアプローチを示す。109  
この協定の義務履行の開始は、先進国は 1996 年、途上国は 2000 年（物質特許について
は 2005 年）（第 65 条・第 66 条）、後発途上国は 2006 年であったが、後発途上国につい
ては協定発行後に延期されて 2013 年（物質特許については 2016 年）となる。110 
もし、特許制度が産業政策になりうるのであれば、途上国、特に最も開発発展による産
業化を必要とする後発途上国が特許制度を導入しない筈がないが、それらの諸国がその導
入に反対し、それによって実施が延期されているのは、それらの諸国にとって、特許制度
が産業政策になりえないことを如実に示している。111 
特許制度が途上国の国内政策と衝突するのは、先進国との間で相互主義をとる前提とな
るところの、産業力のパリティがない国の間の貿易になるからである。このように、パリ
ティのない相互主義を強いることが、先進国による「特許の国際化」が途上国に対して意
                                                   
107 TRIPS 協定に対する批判は多いが、代表的なものとして次を参照。Stiglitz, Joseph E., 
Making Globalization Work, New York: W. W. Norton, 2006, pp. 116-117. 
108 協定の公式日本語訳は “counterfeit goods”を「不正商品」と訳しているが、counterfeit
はもとのものに対する行為（contre＋faire）としての模造・偽造であって「模倣商品」と
するのが原義である。 
109 http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips_01_e.htm [accessed October 1, 
2013] 
110 後発途上国（least developed country）の延期については、2001 年の WTO ドーハ閣
僚会議と 2005 年の TRIPS 理事会による。 
http://www.jpo.go.jp/shiryou/toushin/chousa/pdf/tripschousahoukoku/h20_1_1_1_trips_
doukou.pdf [accessed October 1, 2013] 
111 協定の第 66 条第 1 項は、後発途上国に「存立可能な技術的基礎を創設する」必要があ
ること、第 2 項は、そのために先進国が「健全かつ存立可能な技術基礎を創設することが
できるように技術の移転を促進し及び奨励する」措置をとるとする。このように、TRIPS
協定は、後発途上国における存立可能な技術的基礎の創設に特許制度が機能しうるとは見
ていない。 
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味することである。112 
TRIPS 協定に見られる一つの特徴は、すべての技術分野を対象として例外を認めていな
いことにあり（第 27 条第 1 項）、その狙いは、途上国での医薬品販売を独占するために物
質特許を認めさせることにある。前述のように、物質特許がヨーロッパで認められるよう
になったのは、ドイツやスイスのような医薬品の産業力が強い国においても 1960 年代以
後であり、それまでは先進国といえども、技術力の高い外国の技術を模倣する途を選ぶこ
と（自由）が認められていた。113 
それ故、先進国が自らの近年の歴史を忘れるのでなければ、産業力の弱い国については、
その力をつけるまでの期間、特許制度の導入について、少くとも輸入を特許の実施と見な
すことについては、猶予する必要がある。114 
今日、最も議論があるのは、途上国がその国民健康の政策上、必要とする医薬品である
が、もともと特許による企業利益が前提とするところの市場原理は、需要資力のない層の
ニーズに応える製品を供給する（そのような開発を行う）ようには機能していない。これ
に対応するとすれば、先進国が途上国に医薬品を直接（安価に）提供すること―これは、
その生産企業に対する政府の補填ともいえる―しか方策はないのではないか。115 
なお、個人レベルでコピーが容易であるもの（音楽・映像・ソフトウェア等）について
は、上記の産業技術力の問題は関係しない。このコピー問題に対応するには、今のところ
コンテンツに暗号をかけて（法的にではなく）技術的にコピーを防止するような方策しか
ないように思われる。 
今日、特許を含めた知的財産権の南北問題は、模倣がなされやすい分野の製品を輸出す
る先進国が、上記のように知的財産権が私権であることを認めるという私法原理を掲げて
国際的な模倣規制ルールとし、それを普遍的なものとして途上国の国内政策に優先させよ
うとするものである。私法規範を国際的に追求することは、上記のパリティがある間であ
れば妥当であるが、それがない国に対してその国内政策に優先させようとすることは誤り
                                                   
112 ロールズが『万民の法』において各国が独立であり、内政不干渉の義務について述べ
ていることについて（Rawls, John, The Law of Peoples, Cambridge, Mass.: Harvard 
University Press, 1999）、ドラホスは、TRIPS 協定のような知的財産権の国際的なレジー
ムはそれに反することになりやすいとし、それは例えば、各国がその発展段階に応じた基
準をとることを認めようとしない先進国の覇権的な「保護主義」によるとする。Drahos, 
supra note 67, pp. 186-187, 189-192. 
113 ちなみに、ヨーロッパで反特許運動が盛んであった 1863 年、ドイツ国民経済会議
（Kongress deutscher Volkswirte）において、自由貿易論者の John Prince-Smith は、
ドイツはイギリスから繊維機械を含めて多くの技術を学んできたのであり、特許制度はそ
のことの妨げになると述べている。石井正「特許廃止論から国際特許制度への転換の時代
―ウィーン国際特許会議の前夜―」パテント, 61 (1): 29-42 (2008) 30-31 頁。 
114 ローマ帝国の滅亡後、ヨーロッパのゲルマン諸族が科学革命と産業化の時代を迎える
までに千数百年を要したことからすると、その程度の期間が参考となるのではないか。 
115 Cf. Stiglitz, Globalization, supra note 107, p. 120. 
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である。116 
 
4.4  特許の制度的問題 
 
4.4.1  特許とする義務 
 
  近代における特許の重要な特徴は、特許出願に対して拒絶をすべき理由がなければ、特
許庁はそれを特許（特許査定）にする義務があることである。これは、（無審査制度の場合
を別にすると）前述のように、アメリカの 1870 年の特許法と、ドイツの 1877 年の特許法
が審査と拒絶の手続を定めるようになってからであり117、日本においては、前述のように
大正 10 年（1921）の特許法からである。118 
中世以来の特許は、全体的に自由が規制されている体系において、例外として特定の者
に自由を認めることにあり、それは君主の恣意的な判断・行為であった。近代になってそ
のような規制体系がなくなり、その自由を人が自然にもつ権利であるとすることから、特
許はその権利があることを政府が確認する行為となり、上記のように、政府は拒絶理由が
なければ、出願されたことを権利として認めなければならないという構成をとることにな
る。 
この問題の第一は、特許出願のほとんどが実際には当事者間に紛争がない案件に関する
ものであり（5.2 を参照）、それらの特許審査を行うことに、社会的な意義があるのかとい
うことである。その審査負担によって、紛争解決が必要な案件についても審査が遅れるの
である。その問題に対応するために、特許出願のうち審査請求がなされるものを審査する
こととしているが（特許法第 48 条の 2）、基本的な構造は変わっていない。 
問題の第二は、有体物（空間・物質）に関する場合、地球圏にある空間・物質は、その
物理的な限度をもって有限であるのに対して、際限なく発展する認識を法的な対象とする
場合、そのような物理的な限界がないことである。 
君主の意思による場合は、予め特許とする件数の枠を定めてその範囲内に納めるという
方法もありえようが、所定の要件を満足するときにはすべて権利とするという構図におい
ては、その全体を制御しうる原理がない。 
 
                                                   
116 （国際的な知的財産権制度において）「正義という言葉は、…世界を作り直すという不
寛容で帝国主義的な十字軍の大義名分となる。」Drahos, supra note 67, p. 184. 
117 なお、アメリカでは 1836 年特許法から審査と拒絶の手続を定めているが、拒絶理由が
ない場合にどのような義務を定めていたのか、条文からは明らかでない。 
118 明治 42 年特許法の第 62 条第 2 項では、特許出願について審査官の査定は「特許スヘ
キヤ否」を「決定ス」とあるが、大正 10 年特許法の第 73 条は「審査官ハ出願拒絶ノ理由
ヲ発見セサルトキハ出願公告ヲ為スヘキモノト決定スヘシ」とあり、このときに権利主義
的な形式が明確になっている。 
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4.4.2  判断時期と証明事項 
 
(1)  社会提供主義と出願主義 
  特許審査が行っていることは、新規性という特許要件の有無、すなわち、社会の第三者
が従来ある技術を用いることの自由に対して、特許出願された技術の構成がその自由を妨
げることがないかという判断である。（これは、前述の三つの時期における自由の第一であ
る。） 
ここで、A の開発技術を B が模倣することと並んで、A の技術を模倣せずに C がその技
術を独立に開発することを考えてみる。模倣に関する規範からすると、C の活動の自由は
認められる。 
 前述（2.1.2.1）のように、Statute of Monopolies の「最初の発明者」は、18 世紀のイ
ギリスの裁判例において「社会に技術を提供する最初の者」とされ、その社会に対する提
供の一つの形式として特許出願があると理解されていた。 
前述のように、技術の社会提供において技術認識として最も確かであるのは、その技術
を実現し、確認・検証して製品を市場に提供し、市場で評価・検証されることである。そ
こで成功した製品の技術を社会が知ることは、確かな技術認識が社会的に伝達される唯一
の方法である。 
前述（2.1.2.1）のように、アメリカの特許法が特許出願前のこのような技術の社会への
提供を、出願前の所定期間（今日、第 102 条 (b)(1)の grace period は 1 年間）について新
規性を喪失する例外としているのは、社会への直接提供を評価する考え方による。（なお、
日本の特許法では、新規性喪失例外の期間は 6 か月である（第 30 条第 1 項・第 2 項）。） 
アメリカでは 2011 年の特許法改正により、従来の先発明制度の形式を先願制度に変更
したが（第 102 条(a)）、一方、1995 年にできた仮出願（provisional application, 第 111
条(b)）という手続がある。これは、特許クレームの記載を必要とせず、公表論文等を仮出
願の明細書に代わる書類とすることができ、その後の 12 か月（pendency period）以内に
正式な特許出願を行うというものである。 
アメリカでは上記の法改正により「発明日」という概念はなくなるが、この手続は事実
上、仮出願の日まで発明日を遡ることに等しい。これは、論文公表・学会発表・製品発売
という事実自体を特許出願と見なすものではないが、その論文・説明資料だけで簡便に出
願できる手続は、特に組織内に特許要員がいない（または限られている）中小企業や大学・
研究機関にとってメリットがある。119 
                                                   
119 先発明制度の時代においては、その発明日が第三者から見えないという問題があった
が、改正されたものは「先公開」（first-to-disclose）システムに近く、その不透明性の問
題はなくなっている。ただし、アメリカ以外の国にも出願する場合、上記の出願前の社会
への提供は、新規性喪失例外の措置をとらない国では新規性を失うことになる。それ故、
アメリカは日本と欧州に対して、1 年の grace period をおくことを主張していた。 
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今日では、形式的にはすべての国が先願制度をとる。120これを出願主義というとすると、
その中でアメリカには、上記のように特許を技術の社会への提供に対応するものとするい
わば社会提供主義的な傾向が残っている。第 1 章・第 2 章で見たように、特許を明細書が
なかった実施主義の時代から通して見ると、アメリカ的な形式は特許制度の伝統により近
いといえる。 
 
(2)  当事者間の紛争解決システム 
本来、特許請求範囲を定義することは、第三者が自由に実施できる領域を定めることで
あり、被告の実施に関して紛争を解決するための一要素であるので、裁判またはその前置
的な段階で行ってよいことである。 
しかし、中世以来の政府許可の形式を継いで出願手続をとることにより、新規性を判断
する基準の時点を基本的にその手続の開始時期（出願の時）におき、かつ出願前の社会提
供を新規性を阻害するとすることにより、一般的に、出願手続は製品の販売に関わる紛争
よりも早い時期になる。このことが、特許審査を当事者間の侵害問題の紛争解決とは時期
的に離れたものとし、特許審査と裁判の二段階を要するシステムとなっている。 
 前述のように、当事者間で紛争が起きた段階では、特許が無効とされ、また特許請求範
囲が減縮される率は高いので、この二段階のシステムは効率が良くない。また、前述のよ
うに特許の機能の中心は模倣を止めることにあるので、権利の実現までに時間のかかる制
度はその社会的な意義として致命的である。 
  一方、紛争解決の機能を裁判に一元化することは、それ以前の特許審査によるスクリー
ニングがないので、裁判の件数がふえるのではないかという懸念がある。121 
 
(3)  権利者が証明すること 
  現行の特許出願制度の機能の第一は、その出願された技術のプライオリティを証明する
ことにある。 
それを開発の時とすると（先発明制度）、それが内部的な事柄であって証明の問題がある
ことと、それを開発のどの時におくかという問題がある。一方、それを出願の時とすると、
前述のようにアイディア段階での出願を促すことになり、（自己の実施の自由を守るために）
出願件数を多くすることになる。 
ここで、前述のように、特許を特許権者が実現し、確認・検証した技術について、第三
者が模倣することを禁止する法制として、その制度設計を考えてみる。 
                                                   
120 1989 年にカナダ、1998 年にフィリピンがそれぞれ先発明制度から先願制度に移行し
ている。日本でも、大正十年の特許法改正までは先発明制度であった。 
121 上記のように裁判の前置手続として特許審査をおくことにより、現在以上の裁判件数
となることはないのではないか。本質的な問題は、今日、いずれの国においても特許性の
レベルが高くないことが特許出願件数と特許件数を多くし、それが裁判件数を多くして紛
争解決の期間を長くしていることである。 
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その技術が実現し、確認・検証されているかどうかを判断するには、特許出願明細書は
役立たない。明細書の発明の詳細な説明には、「その発明の属する技術の分野における通常
の知識を有する者がその実施をすることができる程度に明確かつ十分に記載したものであ
ること」（第 36 条第 4 項第 1 号）を要するが、特許審査において、実際にその明細書に基
づいて実験し、確認・検証するわけではない。 
それ故、最も確かでありかつ唯一の方法は、その技術が製品に用いられて市場に出てく
るものを評価することである。どのような技術がどの時点で社会に提供されたかについて
は、その事実を証明することになる。122 
このように、実際の社会提供とその事実の証明により、上記のように紛争解決において
裁判の一部またはその前置の手続として、新規性等の特許性の審査を行うことになる。 
 
4.4.3  技術の時代卓越性 
 
前述のように際限なく増加する技術認識の特許対象を制御することについて、直接的に
関係するのは、特許性要件における進歩性である。 
特許法第 29 条の第 1 項は、公知または公用の発明に特許性がないこと、第 2 項は、「特
許出願前にその発明の属する技術の分野における通常の知識を有する者が前項各号に掲げ
る発明に基づいて容易に発明をすることができたときは、その発明については、…特許を
受けることができない。」と規定する。後者は、進歩性といわれる要件であって、アメリカ
では non-obviousness、ヨーロッパでは inventive step といわれ、「新規性＋α」という概
念である。 
社会が新たな技術認識を評価するのは、それが前述のように認識の地平を広げることに
対してであり、画期的な技術開発が新時代を画する（epoch-making）ことである。その時
代卓越性は、ある技術分野を新たに作り出す（またはそれに準ずる革新を行う）ことであ
り、ある特定の人が現れなければ（少くともその時代において）その業績が現われないと
評価されることである。これは、物理学においては、ニュートンやアインシュタインの業
績を考えるとよい。 
そうしてみると、そもそもある時期に同様の技術開発が独立して複数生れることは、そ
のこと自体、それらがその時代の潮流において当然にして生れていることを示している。
前述（2.2.3）のように、イギリスで前後する出願のいずれも特許にしなかったという事例
がある。 
ここで、ある期間に同様の技術が複数生れる場合、それらのいずれも特許として認めな
いという基準を考えてみる。これは、特許に時代卓越性を求めるにあたり、最初に必要な
レベルであろう。現行の特許制度における先発明制度か先願制度かという議論は、複数の
                                                   
122 このような立証は、実際には先使用権のための対応がそのまま使える。特許庁『先使
用権制度の円滑な活用に向けて－戦略的なノウハウ管理のために－』（2006）。 
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技術開発があったときに、それらのうちのいずれにプライオリティを認めるかという時点
の基準であるが、ここでは、そもそも複数の独立の技術開発があれば、それらのいずれに
も特許を認めないとするのである。 
さらに、時代卓越性をもつ技術を、上記のようにある技術分野を新たに作り出す（また
はそれに準ずる革新を行う）ものと定義すると、基本的に特許は一つの技術分野に一件（ま
たは若干の件数）となる。それ故、この基準は、特許を本来あるべき適切な水準にする。 
従来、拒絶査定の立証責任が特許庁にある問題として、第一に、進歩性については無難
な（レベルの低い）判断をすること、第二に、無難でない判断は主観的になることである。 
上記の時代卓越性の基準の特徴は、あえて進歩性の判断をするまでもなく、客観的に判
断できることである。123 
また、現行法における進歩性の判断においても、「特許出願前に ．．．容易に発明をする
ことができた」ことの傍証的なテストとして、出願前後の時期において他に並行して同様
の発明があれば、その時期において容易に発明ができる状況であって、発明が出てくるこ
とに時期的な必然性があったということを客観的に示している。 
 
4.5  出願制度の改革案 
 
  特許の出願制度は、出願人と政府との間の一方的（ex parte）な関係であって、そこで
形成される特許請求範囲が紛争当事者を拘束するため、その構造において私法的な関係に
おいて前提となるパリティが形成され難い。すなわち、手続的に、前述の「開発自由の相
互性」において、特許出願をする開発者が実施する自由と第三者が開発して実施する自由
とが両立しにくい構造となっている。 
  上記の当事者の自由を判断することができる時期は、それぞれの開発技術に関する実現
と確認・検証を社会的に評価することができる時期であるので、その観点から特許の出願
制度がいかにあるべきか、簡単に検討してみたい。 
 
4.5.1  技術の社会提供と出願の関係 
 
[第一案]  
特許の新規性の要件において、出願人自身が特許出願前の 1 年以内に社会に提供したも
のを先行技術の対象から除く。 
これは、現行の特許法第 30 条の新規性喪失例外の規定において、6 か月の期間を 1 年に
                                                   
123 この基準においては、当該出願の 1 年 6 か月後に出願されたものが公開されるのは 3
年後であるため、特許要件を判断するすべての資料が分かるのはその時となる。それ故、
その前に（早期審査により）特許となり、侵害訴訟が起こるような場合、特許庁が公開前
の後願を調査し、無効理由になりうるものがあれば裁判所に提出するような措置が必要と
なるであろう。 
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延長するものである。この考え方は、前述（2.1.2.1）のようにアメリカの先発明制度の時
代からあったものである。この場合の問題は、国際的に同様の規定がないと、国際的な出
願において新規性を失うことである。このため、アメリカは以前から、日欧に対して 1 年
の grace period を設けることを要請していた。124 
 
[第二案]  
社会に提供した内容であることが立証できれば、その提供の日から 1 年以内に行う特許
出願において、その提供の日を出願の日と見なす。125 
これは、前述の先公開主義である。前述のアメリカの仮出願と比較すると、そのための
手続を要さないため、提供時において出願人の負担はない。開発者は、実施を始めた後で、
出願をするかどうかを決めることができる。 
技術内容を文書・インターネット等で公表し、または公に実演する場合の他、その技術
を実施した製品を販売する場合、その製品から内容が分かるものであること、そうでない
場合はその内容を（製品発売の説明資料等により）別に公表する必要がある。 
上記の grace period の場合と異り、社会提供の時を出願日とするので、外国出願におい
て新規性を失うことはない。特許権の存続期間（第 67 条）は、提供の日から 20 年とする。
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124 アメリカ人にとって、外国出願をするときに出願先の国が同様の措置をとっていない
場合、その国の出願では新規性を失うことになることによる。欧州では、以前は主要国に
おいて grace period の手続が存在していたが（Franzoni, Chiara and Scellato, Giuseppe, 
“The Grace Period in International Patent Law and Its Effect on the Timing of 
Disclosure,” Research Policy, 39: 200–213 (2010) p. 201, n. 3.）、1973 年に欧州特許条約
ができ、冒認と国際博覧会の場合に限定されることになった(§55 (1)(b))。 
国際的な制度調和のための実体特許法条約（SPLT）の交渉において先進国会合が設け
られ、2007 年に議論対象の項目リストが提示されており、その中にアメリカの要請により
grace period を 12 か月とすることが含まれていたが、この件についてその後、交渉は進
んでいない。参照、特許行政年次報告書 2012・前掲注(22) ・第 4 部第 3 章, 286 頁。 
2011 年のアメリカの特許法改正までは、2005 年の第 109 議会の H.R. 2795, Sec. 11 (h)
に、日欧が grace period を 1 年としなければそこからの出願には優先権を認めないとする
条項があり、また、2007年の第 110議会のH.R. 1908と 2009年の第 111議会のH.R. 1260
のそれぞれ Sec. 3 (k)(1)(A)に、日欧が同様の grace period を実施しなければアメリカは先
願主義に移行しないとしていた。 
125 別の国で行われた「先の出願」に基いてその国で「後の出願」をするときに、前者の
出願の時を後者の出願の時とみなすこと（特許法第 41 条第 2 項）は、従来からパリ条約
の第 4 条 B の優先権主張（先の出願の日より後になされた公表や実施が、後の出願におい
て不利な取扱いを受けない）として行われている。 
ただし、PCT 出願において日本と外国とを指定国として最初に出願する場合（特許法第
184 条の 3）、その PCT 出願の受理の日が国際出願日となる（特許協力条約第 11 条(1)）。
現行 PCT システムはそれ以前にあった手続を国際的に硬直化させているので、そこにお
いて考え方に柔軟性を導入できるかということが課題である。 
126 ちなみに、アメリカでは、仮出願を後で本出願に変更すれば、出願日は仮出願の日に
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[第三案]  
その技術が社会に提供されていることを特許出願の条件とし、その他は上記第二案と同
様とする。 
  通常、業界においては各社とも他社の公表と製品発売を注意深く見ており、発売された
他社製品は即座に、徹底的に解析される。それ故、社会提供を法的関係が発生する要件と
し、かつ時間的な基点とする方式は、技術開発コミュニティにおいては唯一、自然かつ適
切である。 
半導体集積回路配置法においては、登録申請に際して回路配置を記載した図面またはそ
れを現した写真を提出するとしており（第 3 条第 3 項）127、事実上、技術を実施する（社
会に提供する）ことを法的関係の基点の一つとしている。128上記の提案は、このような社
会提供基点の方式を特許に適用するものである。 
  ただし、この方式を実現するには、国際的な特許出願における新たな協調が必要となる。 
 
4.5.2  出願審査請求の要件 
 
[第一案]  
特許出願の審査請求は、出願人が実施しており、かつ第三者が実施している（またはそ
の直接的な可能性がある）ことを要件とする。この請求期間は限定しない。129 
  前述のように、特許の意義は、自らが実施するものについて他者が模倣することを止め
ることにあるので、そのことを審査の要件とするものである。 
                                                                                                                                                     
なるが、一方、後の本出願を仮出願の出願日の利益をもつ別の出願とすると（Sec. 119 (e)）、
出願日は本出願の日となるとされる。（37 CFR 1.53(c)(3)）しかし、後者のような運用に
は、理論的に問題があろう。 
127 回路配置の資料としては、プロッター図面、マスク写真・図面、または集積回路の表
面・内部に形成された層の写真である。「回路配置利用権等の登録に関する省令」第 7 条。
この法では実施してから登録申請をすることを想定しており、その場合に回路配置を用い
て製造した半導体集積回路 4 個を提出するとしており、そうでない場合は写真の提出でよ
いとする。同第 8 条。 
128 この法制には、国際的に 1994 年の「集積回路についての知的所有権に関する条約」が
あり、また、TRIPS 協定の第 35 条以下で特許とは別に扱われている。同協定第 38 条第 1
項では、回路配置の保護期間は、登録を要件とする国においては登録申請または世界にお
ける最初の商業的利用の日から 10 年以上とする（登録を要件としない国においては後者
だけである）。 
129 審査請求期間は、昭和 45 年の特許法第 48 条の 2 では 7 年間とされていたが、平成 11
年改正で 3 年間とされた。一方、実施や規格化に期間を要する等のために特許クレームを
確定したい時期が遅れる分野においては、この期間を長くしたいとするニーズがある。参
照、知的財産研究所『適切なタイミングでの権利取得のための特許制度の在り方に関する
調査研究報告書』平成 24 年度 特許庁産業財産権制度問題調査研究報告書（2013）66-95
頁。 
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直接的な可能性とは、製品発売予告などによってその実施内容をうかがうことができる
場合、またはライセンス交渉を始めている場合をいう。大学・研究機関等の非製造者にお
いては、前述のように、その技術がそのまま企業において実施できるものであれば、その
ライセンスによる企業の実施（またはライセンス交渉時におけるその予定）を自らの実施
と見なすことができる。 
審査請求をするために出願人が提出する自己および第三者の実施に関する情報は、比較
的簡単でよい。また、第三者の実施が特許請求範囲に属するかどうかは特許審査の後に分
かることであるので、その実施の態様によって審査請求を認めるかどうかを判断する必要
はない。 
ちなみに、実用新案は無審査で登録されるが、権利を行使するには、その前に特許庁に
よる実用新案技術評価の報告書（評価書）を相手方に提示して警告することを要している
（実用新案法第 29 条の 2）。この評価書は、それが鑑定的であることを除けば、特許にお
ける審査に相当し、その請求は特許の審査請求に相当し、請求期間の限定はない（同第 12
条第 1 項・第 2 項）。130ただし、実用新案が有効であるかどうかの判断は、無効審判によ
って行う（同第 37 条）。 
このように、実用新案における特許庁の「評価」は、第三者の実施に関して紛争解決に
必要な時に行われる。131特許においても、特許性の判断は紛争解決に必要な時に行うべき
である。 
この提案では、（前述の社会提供の日を出願日と見なす場合を除いて）事実上すべての審
査は現行の出願公開（出願後 1 年 6 か月）より前に終了するであろう。従来、（スーパー）
早期審査の導入により出願公開（出願後 1 年 6 か月）の前の特許査定がふえており、この
場合、公開情報がないために第三者による特許付与前の情報提供（特許法施行規則第 13
条の 2）が機能できないことが問題とされている。132それ故、審査請求がなされるときは、
そのときに出願を公開し、第三者による情報提供ができるようにする必要がある。 
審査請求の要求を上記のようにすることは、国際的な義務において問題となることはな
いと考えられる。ただし、実際には特許庁の審査負担としては、特許協力条約（PCT）に
おける義務による方が大きいであろう。133 
                                                   
130 2011 年では、出願件数が 7984 件、評価書作成件数が 597 件である。参照、特許行政
年次報告書 2012・前掲注(22)・ 第 1 部第 1 章, 22 頁。 
131 ちなみに、大正 10 年法の第 84 条第 1 項第 2 号に「特許権ノ範囲ノ確認」の審判の規
定があり、昭和 34 年法の第 71 条第 1 項に「特許発明の技術的範囲については、特許庁に
対し、判定を求めることができる。」とあるが、2011 年の請求件数は 34 件である。参照、
特許行政年次報告書 2012・前掲注(22)・ 統計・資料編第 1 章, 9 頁。 
132 この情報提供は、2011 年では約 5200 件である。参照、特許庁「知的財産立国に向け
た新たな課題と対応」（2012）の PDF の 42, 72 頁。 
133 PCT に基づく国際出願に関して、日本特許庁は国際調査機関として国際調査報告（条
約第 18 条）を 2011年に 3.56 万件作成している（日本特許庁への PCT出願は 3.80万件）。
参照、特許行政年次報告書 2012・前掲注(22)・ 第 1 部第 1 章, 2, 4 頁。 
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この案におけるように、出願審査を出願人と第三者が実施するときに行うとすることは、
実際には当事者間で紛争が生ずる段階である。それでは裁判との関係はどうか。 
 
[第二案] 
 権利性の判断は、侵害訴訟において行う。新規性の判断は、その技術を社会に提供した
時を基準とする。 
このためには、現在の特許庁がもつと同様の技術的および調査の能力を要する。134裁判
では、それが権利要件（新規性等）を満足するかどうか、および、被告の実施が模倣であ
るかどうかを判断する。これらの権利要件と模倣の判断は、いずれか早くできる方を先に
行えばよい。 
（社会提供の時から提訴の時までの期間に制限がないので）開発者は第三者による模倣
に対して、特許庁への特許出願の形式を要することなく、即座に侵害訴訟を提起できる。
審査制度がなく模倣を停止させる紛争解決の形態としては、著作権・回路配置利用権・不
正競争防止法などの場合と同様である。 
これは、開発者を模倣から保護する方法として最も直接的であり、中小企業や研究機関
のように、特許出願業務に人的資源をもつ余裕のないところにとってもメリットがある。 
この案に関する問題は、第一に、特許庁による出願審査をなくすことにより、濫訴が起
きないかということである。ここでは、特許権侵害は模倣について考えており、前述（2.3）
のように、現行の特許権侵害訴訟において実際には模倣による案件が少いことからすると、
その懸念は少いと思われる。（上記の著作権・回路配置利用権・不正競争防止法においても、
濫訴は見られない。） 
問題の第二は、侵害訴訟における権利性判断の手続を特許出願と見なす場合、パリ条約
に加盟する他国の国民が日本で特許紛争を解決しようとするときに、模倣に対する提訴が
その自国出願の時から 12 か月以内であればよいが、それより後になるとその優先期間を
失うことである（第 4 条 C(1)）。それ故、現行条約においては、外国からの特許出願に対
しては、その優先期間内に特許出願を行うことの特例を認める必要があろう。 
従来の国際的な手続制度（パリ条約、特許協力条約）のあり方は、特許制度を実体的な
制度（司法的な紛争解決）として改革しようとするにあたり、その硬直性が基本的な障碍
となる。特許制度をいかなるものとしていくかという本質的な問題が、国際的な手続シス
テムによって大きく制約されているということが今日の特許制度の実態であり、今後の最
も重要な課題である。 
 
4.5.3  不正競争防止法 
 
                                                   
134 権利要件の審査を行う機関は東京にまとめておき、地方裁判所はその審査をその機関
に委託するという方法は考えられる。 
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(1)  不法行為と技術は関係するか 
前（1.3.8）に、不法行為から不正競争を規律する法が生れたこと、その時代的な背景が
営業（事業）の自由であったことを見てきた。それでは、技術開発活動の自由については
どうか。 
20 世紀央のフランスにおいて、不法行為における不正な競争の態様として、寄生行為
（agissements parasitaires）といわれる概念が出てくる。他者の識別標識を使用して需
要者を混同させることにおいて問題となるのは、著名標識のようにその分野とは異る者が
利用する場合である。それまでの商標法では異る商品分野において、また不正競争法では
競争関係のない相手に対しては侵害が認められていなかったからである。135 
寄生行為の定義は、他者が努力して作り上げた成果を第三者が無断で利用して利益を得
る行為である。これは、いわゆるフリー・ライドであって、その一般的な定義からすると、
上記のように需要者が商品において認識・識別する標識に限らず、競争相手の技術認識を
利用することも含みうる概念である。しかし、この法理は、今のところ技術の分野におい
ては展開していない。136 
例えば、ドイツの不正競争防止法は 1909年に制定され、2004年に全面的に改正された。
このドイツ法も不法行為法の特別法であり、当初から一般条項があり、フランスと同様に
判例が発達している。2004 年法の刑罰規定を見ると、第 17 条第 2 項は、業務秘密を技術
的手段を利用し、または秘密を化体する複製物を作成して権限なく得ることにつき、3 年
以下の自由刑または罰金に処すること、第 18 条第 1 項は、業務上の取引において開示さ
れた技術的な資料（図面・雛型等）を競争の目的をもって権限なく利用することにつき、
2 年以下の自由刑または罰金に処することを規定する。137しかし、これらは、公開されて
いる技術を競争のために利用することは対象にしていない。 
スイスの 1986 年の不正競争防止法においても、他者の成果を利用する不正な行為とし
て、第 5 条 c.に、市場性が確かとなった他者の労務の成果について、自ら相当の費用を費
やすことなく、技術的な複製手段によってそのまま引写し、利用することを規定する。138
                                                   
135 参照、大橋麻也「フランスの不正競争防止法制 (2・完)」早稲田法学, 85 (2): 151-185 
(2010) 166-170 頁。この概念は、1957 年の Y. Saint-Gal の発表によるとされ、不法行為
として認められるようになったのは1962年の裁判例（自動車の商標を冷蔵庫に使用した）
である。 
136 なお、アメリカにおいてであるが、特許により保護されていない物品の構成に不正競
争の法理が適用された 1937 年の裁判例がある。Derenberg, Walter J., “The Influence of 
the French Code Civil on the Modern Law of Unfair Competition,” The American 
Journal of Comparative Law, 4 (1): 1-34 (1955) p. 22, n.70. 
137 参照、宗田貴行「ドイツ新不正競争防止法（翻訳）」奈良法学会雑誌, 17 (1・2): 193-206 
(2004)。次も参照、中田邦博「ドイツ不正競争防止法の新たな展開―新 UWG について―」
立命館法学, 298 (6): 250-285 (2004)。旧法については次を参照、松尾和子「不正競争防止
法における一般条項」ジュリスト, 1005: 16-20 (1992) 16-17 頁。アメリカとドイツの比較
研究については次を参照、小泉直樹『模倣の自由と不正競争』（有斐閣, 1944）。 
138 参照、田村善之「スイスの不正競争防止法（訳）、ドイツの不正競争防止法（訳）」判
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これも、複製手段は技術的であるが、この文言からは他者の労務の成果が技術を含むかど
うかは明らかではない。 
日本の不正競争防止法においても139、上記のスイスやドイツの不正競争防止法が参考に
され、1993 年に商品形態の模倣の禁止に関する規定が新設された。これが商品形態を対象
とすることは上記と同様であり、この立法において不法行為法の体系が選択されたのは、
意匠法のように出願・審査という手続制度を要しないこと、不正競争防止法が選択された
のは、差止請求ができることによる。140 
その第 2 条第 1 項第 3 号において、不正競争として「他人の商品の形態（当該商品の機
能を確保するために不可欠な形態を除く）を模倣した商品」について譲渡等を行うことを
掲げ、「模倣する」とは「他人の商品の形態に依拠して、これと実質的に同一の形態の商品
を作り出すこと」（第 2 条第 5 項）とする。販売から 3 年を経過したものには適用されな
い（第 19 条第 1 項第 5 号）。なお、上記の「商品の機能を確保する」ことは、互換性等の
技術的なことがらに関係している。 
また、1999 年に新設された同項第 10 号と第 11 号は、技術的制御手段の効果を妨げ、
制限されている影像・音・プログラムを試聴・実行・記録できることを可能にする機能を
有する装置・プログラムに関して、譲渡等の行為を対象とする。この機能はアクセス・コ
ントロールの暗号を解除する技術である。 
しかし、これらのいずれの条項においても、技術を模倣することを不正競争行為として
いるわけではない。 
 
(2)  技術の模倣と不正競争防止法 
前述のように、特許制度が人が自ら開発した技術を実施する自由を妨げているのは、基
本的に、特許制度が特許出願と審査という手続システムをもち、そこにおいて形成する特
許請求範囲が広がることにある。前述の 4.5.2 の第二案のように、特許の判断を当事者間
で紛争が起きるときに始めるような制度設計を考える場合、特許出願時の新規性が要件と
なる出願制度の枠内で対応することは、実際的には難しい問題が多い。 
それでは、人が技術開発に関する自由をもつために、柔らかい構造による法体系はどう
                                                                                                                                                     
例タイムズ, 793: 87-97 (1992)。 
139 不正競争防止法は、差止請求（第 3 条第 1 項「不正競争によって営業上の利益を侵害
され、又は侵害されるおそれがある者は、その営業上の利益を侵害する者又は侵害するお
それがある者に対し、その侵害の停止又は予防を請求することができる。」）、損害賠償（第
4 条「故意又は過失により不正競争を行って他人の営業上の利益を侵害した者は、これに
よって生じた損害を賠償する責めに任ずる。」）、刑事罰（第 21 条第 2 項第 3 号「不正の利
益を得る目的で第 2 条第 1 項第 3 号に掲げる不正競争を行った者」に刑罰を課す）等を定
める。 
140 制度の趣旨に関して、次を参照。田村善之『不正競争防止法』（有斐閣, 第 2 版 2003）
282-288 頁、同「商品形態のデッド・コピー規制の動向―制度趣旨からみた法改正と裁判
例の評価―」知的財産法政策学研究, 25: 33-65 (2009) 38-46 頁。 
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か。第三者の模倣を禁止するためであれば、理論的には、不法行為に差止請求を認めるか
不正競争防止法でよいのである。141 
ここで参考となるのは、前述（3.6.2）のように「集積回路についての知的所有権に関す
る条約」の第 4 条が、集積回路のレイアウト・デザイン（トポグラフィ）（回路配置）の
保護を（特別法や特許法の他に）不正競争防止法によって行うことを認めていることであ
り、その第 7 条第 2 項では、必ずしも登録を必要としていない142。第 6 条第 2 項(c)では、
その権利は、第三者が独立に開発した技術には及ばないとする。これは、今のところ、技
術の模倣に関して不正競争防止法により（出願・審査・登録を要さず）保護することが公
式に認められている唯一の例である。143 
ここで、集積回路のレイアウト技術に代えて、技術一般について不正競争防止法により
保護することについて考えてみたい。これは、同法の第 2 条第 1 項において、他人が実施
する発明（物・方法）を模倣して業として実施することを不正競争とする条項を加えるこ
とである。 
そこにおいて、他人が実施する技術を模倣して物を生産・使用・譲渡・輸出・輸入・譲
渡等の申出をする行為と他人が実施する技術を模倣して方法を使用する行為を不正競争と
し、模倣するとは、他人が実施する技術に依拠して、実質的に同一の技術を実施すること
とする。また、集積回路レイアウトが「創作」されたことを要件とするように、保護され
るべき技術が他者のものを模倣していないことを要件とする。 
以上により、開発者が実施している技術について、特許出願を行っていなくとも、第三
者が模倣していることが分かった時点で訴えを提起し、差止請求等を求めることができる。
期間は、実施の開始から 20 年を考える。 
このような不法行為法体系の構成をとることの最大のメリットは、特許出願と特許請求
範囲の構造をとらないことにより、技術開発の私法的な規範を自由のパリティをもって実
現するのに適していることである。また、模倣に対してすぐに差止請求を求めることがで
きることは、動きの速い技術分野においてきわめて重要である。出願を要しないことは、
出願するまで技術の社会提供を遅らせることを防ぎ、また中小企業や研究機関のように余
                                                   
141 前述の「差止と損害賠償請求権、それに刑罰規定だけが必要であるならば、所有権的
構成を採用するまでもない。」中山・特許法・前掲注(8) 8 頁も参照。 
142 条約第 7 条第 2 項(b)では、登録申請が行われる場合、最初の商業的利用の日から一定
期間内に行うことを求めることができるが、その期間は少なくとも 2 年である。TRIPS 協
定の第 38 条では、保護期間は最初の商業的利用の日から 10 年以上であり（創作後 15 年
とすることが可能）、上記の登録申請の期間をそれに合わせれば、登録制度をとる場合であ
っても、事実上、提訴のときに登録できるようにすることが可能である。 
143 ちなみに、実用新案が審査制度をとっていた時代に、審査に時間がかかってライフ・
サイクルの短い商品の保護に間に合わないため、不正競争防止法により模倣を規制すれば
登録制度の弊害を補うことになるとする意見があった。中山信弘「不正競争防止法の改正
に向けて」ジュリスト, 1005: 8-10 (1992) 10 頁。ただし、この後の平成 5 年の改正により、
実用新案は無審査となった。 
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裕のないところにとってメリットがある。 
ここで検討しているスキームは、不法行為または広義の不正競争の規範に技術開発を組
み入れることであり、技術開発の競争に関してはこれが一般法であり、特許法は出願・審
査・登録をもつ特別法という関係になる。144特許制度を改革していくよりも、このスキー
ムを導入する方が、少くとも発展性の高い技術分野に関しては、改革を進めるのに適して
いるかもしれない。145 
その侵害訴訟は、前述（2.3）の 19 世紀までの伝統的な姿におけるように、原告と被告
の実物を比較して実質的な同一性を判断することになる。被告の抗弁としては、独立に開
発したものであるか、原告の技術を改良した（新たな認識を加えた）ものであることであ
る。このスキームによって、社会の技術開発活動が阻害されることはない。 
特許出願を行っているものであっても、（出願審査を請求する（第 48 条の 3 第 1 項）前
か後かに関わらず）第三者が模倣実施していれば、特許審査のトラックよりもこのスキー
ムを選択する方が解決が早い。146 
このスキームが特許庁の審査を経ないものを対象とすることにより、訴訟件数がふえな
いかという懸念については、前述のように、特許侵害訴訟事件のうち実際に模倣に関わる
ものは僅かであり（5.2 も参照）、また上記のように被告が技術を改良していれば侵害にな
らないことから、これにより訴訟件数が増加することはないと思われる。147裁判所におい
ては特許事件において進歩性が争われる案件が多いことから148、むしろ、進歩性を要件と
                                                   
144 「無体財産権法は、基本的には不正競業を禁止するためのものである。… 新規な創作
を保護するための法についても、基本的には、発明や著作物等を他人の模倣から守るため
のものであり、その意味から不正競業と深く関係している。不正な競業を防止するための
方法として、無体財産権は物権的な構成をとっているにすぎない。以上から、民法の規定
している物権の侵害と、無体財産権の侵害とは、その性質を全く異にしていることがわか
るであろう。[…]無体財産権は、法理論的には物権的構成をとってはいるが、それはあく
までも法テクニックであ」る。中山・無体財産権・前掲注(18) 290-291 頁。294 頁も同様。
これは、ドイツの Alexander Elster (1921)や Wolfgang Fikentscher (1958)における考え
方による。小泉・前掲注(137) 236-239 頁。 
145 例えば、医薬品のように、発見した最適な効果を用いる技術（3.2.4 を参照）であるた
めに、相互作用的な発展性が低い（3.5.1 を参照）分野の技術は特許法に残り、それ以外の
発展性が高い分野の技術はこのスキームを用いるというように、技術の特性によって棲み
分けることがありうる。 
146 5.2 で述べるように、（スーパー）早期審査では自らが実施している出願について審査
請求ができるが、特許審査の期間は提訴が遅れる。紛争解決システムの全体的な改革は、
特許制度だけでは無理がある。同様に、拒絶査定不服審判（第 121 条第 1 項）、審決取消
訴訟（第 178 条第 1 項）等の時点においても、トラックの変更が考えられる。 
147 ちなみに、東京地裁知財部の平成 18 年～20 年の不正競争防止法違反事件の新受件数
は、合計 179 件のうち第 2 条第 1 項の各号の件数として多い順に、1 号・2 号が 91 件、4
号～9 号が 36 件、3 号と 14 号が各 22 件であり、3 号違反に関する案件は少い。参照、「統
計資料に基づく東京地裁知財部の実情」判例タイムズ, 1301: 84-89 (2009) 別表 4。同じ時
期に、特許権に関しては 310 件である。同, 別表 3。 
148 知的財産高等裁判所が審理する特許に関する審決取消訴訟のうち、進歩性が判断され
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しないこのスキームは、特許訴訟における裁判所の負担を減らす面があろう。 
パリ条約に加盟する外国の国民については、条約の不正競争の条項の対象として（第 10
条の 2）、日本で保護を受けることができる。 
不正競争防止法においては事業と分離しては請求権を移転できないが、これは前述のよ
うに、実施を前提とすれば特許において内在している問題である。 
 
4.6  まとめ 
 
本章では、次のようなことについて見てきた。 
（一）特許請求範囲は、その出願技術を先行技術と比較してその新規性があるところを定
義したものであるが、特許審査において第三者の実施に関して判断していないため、判断
していないことに関して法的効果はない。すなわち、特許請求範囲から排他性の法的効果
は導出されない。 
（二）開発の自由について、次のような原則があるべきである。すなわち、それぞれの開
発者が独自に認識した技術を実施する自由は、他者が独自に認識した技術を実施する自由
と両立しなければならない。 
（三）特許の第三者に対する法的関係は、その技術を実現し、確認・検証し、新たな技術
認識として社会に貢献したことに対して認められるべきである。第三者が利用できるのは、
その技術的な貢献である。 
（四）特許を権利として行使できる要件は、特許権者がその特許技術を実施していること
であるべきである。 
（五）特許を第三者が侵害する要件は、その技術を模倣していることであるべきである。 
（六）技術開発に関する紛争解決は、開発者がその技術を実施し、第三者がその技術を模
倣するときに開始するべきである。そのために、不正競争防止法によるスキームが考えら
れ、集積回路レイアウトの例が参考になる。 
 
                                                                                                                                                     
ていたものは平成 23 年で 68％であり、特に当事者系（無効審判において特許審査で参照
されなかった先行資料が争われる）の場合の割合が高い。真辺朋子「知財高裁における審
理の実情などについて」判例タイムズ, 1348: 24-30 (2011) 26 頁。このデータには侵害訴
訟に関するものが含まれていないが、その傾向は無効審判の場合と同様であろう。 
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第 5 章  補遺 
 
5.1  アメリカの特許状況 
5.1.1  研究開発における特許の役割 
5.1.2  特許トロール 
5.1.3  特許出願の洪水 
5.1.4  技術分野による特性 
5.2  日本の特許統計 
 
5.1  アメリカの特許状況 
 
 特許の世界において最もダイナミックであるアメリカでは、2000 年代から特許制度の運
用に関する改革論議が盛んである。その代表的なものとして、公正取引委員会（FTC）に
よる 2003 年の To Promote Innovation: The Proper Balance of Competition and Patent 
Law and Policy1、全米アカデミーによる 2004 年の A Patent System for the 21st 
Century2がある。これらにおける提案のいくつかにより、アメリカの特許法は 2011 年に
改正された。3 
また、この時期から、主要な論者によって特許制度に関する問題（危機）意識とその対
策案が示された書物が相次いで刊行されており4、1990 年代までのいわゆる「プロ・パテ
                                                   
1 Cf. The Federal Trade Commission, To Promote Innovation: The Proper Balance of 
Competition and Patent Law and Policy, Washington, D.C., 2003. (FTC Report) 特に第
3 章は、医薬品、バイオ・テクノロジー、半導体を含むコンピュータのハードウェア、コ
ンピュータのソフトウェアとインターネットの 4 分野に関して、多くの関係者の証言をま
とめている。2002 年の公聴会の議事録等については、次を参照。
http://www.ftc.gov/opp/intellect/index.shtm [accessed October 1, 2013] 
2 Cf. National Research Council of the National Academies, A Patent System for the 
21st Century, Washington, D.C.: The National Academies Press, 2004. (NRC) 
3 この時の議会のための報告書として、次を参照。Schacht, Wendy H. and Thomas, John 
R., Patent Reform in the 112 th Congress: Innovation Issues, Washington D.C.: 
Congressional Research Service, 2011. (CRS) これは上院の S. 23 と下院の H.R. 1249 に
関するものであり、両法案は 2011 年 9 月 16 日に Leahy-Smith America Invents Act of 
2011 として成立した。 
4 次を参照。Jaffe, Adam B. and Lerner, Josh, Innovation and Its Discontents, How Our 
Broken Patent System is Endangering Innovation and Progress, and What To Do 
About It, Princeton: Princeton University Press, 2004;. Bessen and Meurer, Patent 
Failure, How Judges, Bureaucrats, and Lawyers Put Innovators at Risk, Princeton: 
Princeton University Press, 2008; Boldrin, Michele and Levine, David K., Against 
Intellectual Monopoly, Cambridge: Cambridge University Press, 2008; Burk, Dan L. 
and Lemley, Mark A., The Patent Crisis and How the Courts Can Solve It, Chicago: 
The University of Chicago Press, 2009; Merges, Robert P., Justifying Intellectual 
Property, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 2011. 上記のうち、Boldrin and 
Levine は将来的に特許制度を廃止することを提唱している。 
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ント」の時代に対して、2000 年代からは特許制度（その機能と意義）を再検討しようとす
る傾向が見られている。 
  特許保護が必要とされる程度は、技術と産業によって大きく異る。必要の程度が最も高
いとされているのは医薬品、バイオテクノロジーなどの生化学的な分野であり、最も低い
とされている典型は半導体、コンピュータ（ハードウェアとソフトウェア）などのエレク
トロニクスの分野である。 
  医薬品の開発は、人間の生理作用にとって有用かつ安全な小さな分子（化合物）を発見
することである。FTC 報告によると、新薬開発には平均して 8 億ドルの費用と 10～15 年
の期間を要するとされる。特定の治療効果のために5000の化合物が見出されたとすると、
そのうち 20 が動物による試験にかかり、その後の人間の臨床試験に最も多くの資源と時
間を要する。一つの医薬品に必要な特許は 4～15 件である。5バイオテクノロジーは比較
的大きな分子（遺伝子・蛋白質等）や細胞を扱い、平均的な開発費用は医薬品の場合の 2
倍以上とされる。この分野ではベンチャー企業による場合が多く、特許の取得は主として
外部からの投資を誘うためである。技術情報としては特許文献よりも科学文献の方が用い
られている。6 
 
5.1.1  研究開発における特許の役割 
 
 従来の実証的な調査研究（企業に対する聞取り）は、特許制度の効果を直接的に実証す
るための質問（4.1.7 を参照）を行っているものではないが、その効果に関してある程度の
傾向をうかがうことはできる。 
企業の競争上の優位性に関して、いかなる手段が有効であるかを比較する代表的な調査
研究では、競争相手に先行する時間（リード・タイム）、学習曲線、販売努力、秘密保持（プ
ロセスの場合）が特許よりも有効性があるとする。7一方、医薬品と化学の分野において、
研究開発における特許の必要性が高いとする調査研究がある。8他方では、その後の調査研
究において、（イノベーションの結果が製品として現れる）プロダクト・イノベーションに
                                                   
5 Cf. FTC, supra note 1, Ch.3, pp. 5-7.  
6 Cf. Ibid., Ch.3, pp. 15-16, 18. 
7 Cf. Levin, Richard C., Klevorick, Alvin K., Nelson, Richard R., et al., “Appropriating 
the Returns from Industrial Research and Development,” Brookings Papers on 
Economic Activity, Vol. 1987, No. 3: 783-831, pp. 793-796.（Yale Survey ともいわれる。）
特許以外の手段の詳細については、次を参照。Barnett, Jonathan M., “Private Protection 
of Patentable Goods,” Cardozo Law Review, 25 (4): 1251-1313 (2004) Part I. (Private 
Protection). 
8 医薬品分野においては、特許がなければ 60％の技術開発はなされず、65％は製品化され
ず、化学分野においては同じく 38％と 30％であってこの二分野だけが高く、他の分野は
低いとする。この調査では、他の手段との比較はなされていない。Cf. Mansfield, Edwin, 
“Patents and Innovation : An Empirical Study,” Management Science, 32 (2): 173-181 
(1986) pp. 173-175. 
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ついて、企業の収益化に寄与する専有（appropriation）化手段として特許が最も優位にあ
る分野はなく、（イノベーションの結果が製造行程として現れる）プロセス・イノベーショ
ンについて、特許の優位性はさらに低く、全体的に秘密保持とリード・タイムが特許より
優位にあるとする。9 
さらに、1998 年以後に創業した企業に対する調査研究があり、企業収益に関する七つあ
る専有化戦略として、全体平均で首位にあるのは先行者利益である。バイオテクノロジー
の分野では特許、先行者優位、秘密保持の順であるが、コンピュータ・ソフトウェアでは
先行者優位が首位であって特許は最後である。プロセス・イノベーションでは先行者優位、
特許の順であるが、プロダクト・イノベーションでは特許が最後である。全体平均として
特許を受ける動機は、他社による模倣の防止、投資の獲得、資産流動化の順となる。10 
特許による独占利益の期待という説明においては、実際は、事業化して成功する時まで
企業が存続する、すなわち、ある技術開発のための資金が既存の別の事業利益から充当で
きる企業であることが前提となる。一方、創業間もなく資金のないベンチャー企業にとっ
て、特許は基本的に開発・事業化の資金を集めるための手段であり、それが意味をもつの
は、一義的にはその企業に投資する者である。11特許を出願しない場合の最大の理由は、
バイオテクノロジー企業においては秘密を開示しないことであり、ソフトウェア企業にお
いては出願にかかる費用が高いことである。12 
  上記において、企業における特許の役割についてそれぞれの調査がそれぞれの傾向を示
しているが、全体的な傾向として、第一に、医薬品の分野において他の分野よりも特許が
                                                   
9 プロダクト・イノベーションにおいては、企業収益における専有性（appropriation）メ
カニズムに対する有効性について、相対的に特許が重視される二つの分野である医療機器
ではリード・タイム（58％）が特許（55％）より重要であり、医薬品では秘密保持（54％）、
特許（50％）である。プロセス・イノベーションにおいては、相対的に特許が重視される
二つの分野である石油化学では秘密保持（57％）、特許（37％）、医薬品分野では秘密保持
（68％）、特許（36％）の順であり、その差は大きくなる。Cf. Cohen, Wesley M., Nelson, 
Richard R. and Walsh, John P., “Protecting Their Intellectual Assets: Appropriability 
Conditions and Why U.S. Manufacturing Firms Patent (or Not),” National Bureau of 
Economic Research, Working Paper 7552 (2000) pp. 6-9, Table 1, 2.（Carnegie Mellon 
Survey ともいわれる。）なお、日本企業も含めた比較調査研究として、次を参照。Cohen, 
Wesley M., Goto, Akira, Nagata, Akiya, Nelson, Richard R. and Walsh, John P., “R&D 
Information Flows and Patenting in Japan and the United States,” in Grandatrand, 
Ove, ed., Economics, Law and Intellectual Property: Seeking Strategies for Research 
and Teaching in a Developing Field, Dordrecht: Kluwer, 2004, Chap. 6. 
10 Cf. Graham, Stuart J. H., Merges, Robert P., Samuelson, Pam, Sichelman, Ted, 
“High Technology Entrepreneurs and the Patent System: Results of the 2008 Berkeley 
Patent Survey,” Berkeley Technology Law Journal, 24 (4): 1255-1328 (2009) pp. 
1288-1299. 全体平均では、4 点を満点として、先行者優位が 3.3、秘密保持が 2.8、補完
的な資産（製造施設、販売網等）が 2.8、特許が 2.7、リバース・エンジニアリングの困難
性が 2.6 の順である。 
11 Cf. Ibid., pp. 1303-1309. 
12 Cf. Ibid., pp. 1312-1315. 
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重視されていること、第二に、その医薬品分野においても企業の収益化の手段として特許
よりも秘密保持が有効と考えられていること、第三に、その他のほとんどの分野において
特許の役割が低いことである。上記の Yale Survey 論文の著者の一人は、知的財産権が弱
く、または強く行使されなかったレジームにおいて、技術進歩が急速であった多くの事例
があるとする。13 
 「インセンティブ」といわれていることが「ディスインセンティブの是正」を言い換え
たものであるとすると（4.1.7 を参照）、上記の調査は、特許制度に、人が本来もっていな
い能力を引き出すという意味での「インセンティブ」効果はないことを示している。 
特許の意義が低いとされる典型は、エレクトロニクスの分野である。この分野は、3.2.2, 
3.5.1 で述べたように、1949 年のショックレーによる接合（junction）トランジスタの理
論（物理理論）と 1945 年のフォン・ノイマンによる蓄積（stored）プログラムの理論（数
学理論）により、トランジスタの集積回路によって演算装置（プロセッサ）が作られるこ
とになり、大きく発展する。数学理論のその後の発展の一つは、今日の暗号化技術である。 
それぞれの原理的発見によるブレーク・スルーにおいては、それにより新たに取り組む
べき課題がその技術分野において共有されるために、多くの者による技術開発が潮流のよ
うになされてきている。FTC 報告によると、マイクロプロセッサに関しては、1 万以上の
者（企業・研究機関・個人）がもつ 9 万件以上の特許があり、半導体と演算システムにつ
いては、4 万以上の者がもつ約 42 万件の特許がある。14このようにして、この分野では一
つの装置に数千という特許が関係することが珍しくない。15このような多数の特許の重複
的な累積による問題は、「特許の藪」（patent thicket）といわれている。半導体分野にお
いて研究開発費に対する特許件数は 1982 年から 1992 年の間に倍増しているが－一方、医
薬品分野では減少している－、研究開発投資における特許の役割はきわめて低い。16また、
一般的にこの分野では技術情報源として特許文献は用いられていない。17 
このように、相対的に特許の役割が高い医薬品分野において特許件数が減少し、特許の
役割がきわめて低い半導体等のエレクトロニクス分野において特許件数が増加しているこ
とは、特許現象に関する一つの謎（パラドックス）と見られている。特許について、その
社会的な作用を理解するための分析的枠組はいまだできていない。18 
                                                   
13 Cf. Merges, Robert P. and Nelson, Richard R., “On Limiting or Encouraging Rivalry 
in Technical Progress: The Effect of Patent Scope Decisions,” Journal of Economic 
Behavior and Organization, 25: 1-24 (1994) p. 16. 
14 Cf. FTC, supra note 1, Ch. 3, p. 34. 
15 Cf. CRS, supra note 3, p. 34. 次も参照。FTC, supra note 1, Ch. 2, p. 27, Ch. 3, p. 52. 
16 Cf. Hall, Bronwyn H. and Ziedonis, Rosemarie Ham, “The Patent Paradox Revisited: 
An Empirical Study of Patenting in the U.S. Semiconductor Industry, 1979-1995,”Rand 
Journal of Economics, 32 (1): 101-128 (2001) p. 102. なお、特許に関して、エレクトロニ
クス分野がこのような傾向を示すことは広く認識されている。Cf. FTC, supra note 1, Ch. 
3, pp. 31-32. 
17 Cf. FTC, supra note 1, Ch. 3, p. 33. 
18 Cf. CRS, supra note 3, p. 5. NRC, supra note 2, p. 2. 
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上記のように、技術開発における特許の役割が低い分野で特許の出願件数が多いという
ことは、開発者にとって防御（防衛）の必要性がそれだけ高い－特許出願をしていなけれ
ば、実施の自由を確保するのに不利である－からである。 
 
5.1.2  特許トロール 
 
「特許の藪」においては、一つの製品に数多く関係する特許のうちの一つであって、そ
れが製品全体のうちのごく小さな部分の技術にあたるものであっても、その特許権者はそ
の製品の製造を止めることができる。19企業規模が大きくなるほどこのようなリスクは大
きく、CRS 報告によると、他社からの特許の攻撃を防御するための費用は容易に 150 万ド
ルになり、マイクロソフト社において年間 35-40 件の特許訴訟について防御するための費
用が約 1 億ドルである。20一般的に、訴訟費用が高くなると、特許性に問題のある特許で
あっても、企業がそれを争うことを事実上困難にさせる。 
このような分野において（防御的出願以外に）企業が特許をもつことの意義は、一般的
には、他社から攻撃される（されようとする）場合にそれに対して反撃（牽制）するため
の材料をもつことであり、また他社の特許によって行動の自由を奪われない－ライセンス
を受けること以外にも、相互に争わないことを合意し、またはクロス・ライセンスを結ぶ
等－ための力をもつことである。 
これは、冷戦におけるいわゆる「相互確証破壊」（mutually assured destruction（MAD））
に対応する状況であり、それが企業間にデタントと各企業に行動の自由をもたらす。しか
し、「特許の藪」におけるこの「軍拡競争」は、本来、企業の技術者が研究開発に向けるべ
き資源を無為にするものであり、ある企業によると、開発費用の 20-35％がこの特許の競
争にあてられている。21 
一方、この MAD 戦略は、自ら製造しないところの設計企業や特許買収企業－これらは
non-practicing entities（NPE）22といわれる－に対しては効果をもたない。なぜなら、こ
のような企業は、他社の実施を攻撃しても、自らは実施しないために攻撃されることがな
いからである。このような実施に関する立場の非対称性により、上記のような力の均衡に
よるデタントが成立しない。この NPE の行動は「特許トロール」といわれる問題を生じ
ており、近年、経営に失敗した企業の特許の売却がふえていること等により、NPE による
                                                   
19 Cf. FTC, supra note 1, Ch. 2, pp. 28-29.「ホールド・アップ」問題ともいわれる。 
20 Cf. CRS, supra note 3, p. 30. なお、特許権を行使する費用も、2000 年の平均で 120
万ドルである。 
21 Cf. FTC, supra note 1, Ch. 2, pp. 30-32. 
22 Federal Trade Commission, The Evolving IP Marketplace: Aligning Patent Notice 
and Remedies With Competition, Washington, D.C., 2011, p. 8 では、Patent Assertion 
Entity と呼んでいる。 
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特許訴訟は増加している。23 
特許トロールにおける一つの典型的な手法は、市場で成功している他社の製品を見て、
以前に自らが特許出願していたもののうち、（具体的でないアイディアであっても）そのよ
うな製品をカバーしうる特許クレームを作ることができるものがあれば－そのために、ア
イディアについて多くの特許出願をもち、特許庁に継続させておく－、そのようにして特
許とすることであった。24このような特許によるレント・シーキング行動は、実際に技術
開発を行った企業から所得を奪うものであって、社会的な意義をもたない。25しかし、そ
のような投機的活動は、特許制度自体が誘引している。26この現象は、技術開発における
特許の役割が低い分野において特徴的である。 
特許トロールによる訴訟件数は、特許侵害訴訟全体において 2010 年の 29％（731 件）
から 2012 年に 61％（2544 件）に増加している。27特許トロール活動に起因する 2007 年
から 2010 年のアメリカ全体の富の減少は年平均 830 億ドルになるとされ、これはアメリ
カ産業の研究開発費の 1/4 超に相当する。28アメリカ大統領府は 2013 年に、これらの問題
を示した “Patent Assertion and U.S. Innovation”というレポートと共に、この問題に対
する対策案を打ち出しており29、議会では法案の審議が始まっている。30 
 
                                                   
23 Cf. FTC, supra note 1, Ch. 3, p. 39. Ziedonis によると、全米アカデミーの調査に用い
た 136 社の特許訴訟のうち、約 1/3 は自社で開発していない特許による。特許トロール問
題について、次を参照。Merges, R. P., “The Trouble with Trolls: Innovation, 
Rent-Seeking, and Patent Law Reform,” Berkeley Technology Law Journal, 24:4 
1583-1614 (2009). 
24 アメリカでは特許期間は特許発行から 17 年であったが、1995 年の出願分から、出願か
ら 20 年と変更され（Sec. 154 (a)(2)）、これによりそれ以降の出願について、何十年も前
の出願によるいわゆる「サブマリン特許」（継続出願を繰り返して審査期間を延長し、突然
出現する）はなくなる。この手法の代表であった故 Jerome C. Lemelson による特許料収
入は、15 億ドルを越えていたとされる。CRS, supra note 3, p. 31. 
25 Cf. FTC, supra note 1, Ch. 3, p. 41. レント・シーキングについては後で述べる。 
26 Cf. CRS, supra note 3, pp. 29, 31. 
27 Chien, Colleen V, "Patent Assertion Entities, Presentation to the DOJ/FTC hearing 
on PAEs," 2012. http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2187314  
[accessed October 1, 2013] 
28 訴訟費用やロイヤルティ支払だけでなく、事業の廃止・縮小を含めた利益の減少を株式
総額等から計算したものによる。Bessen, James E., Ford, Jennifer Laurissa and Meurer, 
Michael J., “The Private and Social Costs of Patent Trolls,” Regulation, 34 (4): 26-35 
(2012), p. 31. 特許トロールへの所得の移転はそのうちの 9％であり、残りは相手方企業の
技術力を弱らせるだけの社会的損失である。Ibid., p. 32. 
29 エンド・ユーザーを訴訟に巻き込まないようにすること、（ソフトウェアにおける）機
能的に広いクレームの制限、特許権を主張する者の“Real Party-in-Interest”を明かにする
こと等を含む。 
http://www.whitehouse.gov/the-press-office/2013/06/04/fact-sheet-white-house-task-for
ce-high-tech-patent-issues [accessed October 1, 2013] 
30 2013 年 10 月に議会下院に Innovation Act（H.R. 3309）が提出され、特許訴訟の悪用
（abusive patent litigation）の抑止などが図られている。 
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5.1.3  特許出願の洪水 
 
ほとんどの分野において特許の役割が低いことから、上記の防御的出願の誘引メカニズ
ムによって、全体としても特許出願と特許許可の件数が多くなっている。先進各国とも
1980 年代から増加の趨勢にあり、2011 年のアメリカの特許出願件数は年間 50.4 万件であ
って 1998 年から倍増しており、同様に日本では 34.3 万件（2006 年の 42.7 万件まで急増
し、それ以後は減少している）、ヨーロッパでは 14.3 万件である。31出願件数の増加によ
る特許庁の審査負荷の増加は、一般的に特許の質を低下させ、また審査の遅延は、迅速な
司法の実現を妨げている。技術の発展が速く製品のライフ・サイクルが短い分野であって、
模倣に対して差止請求が必要とされる場合、この遅延は大きな問題となる。 
この件数増加現象の根底にあるのは、特許出願に対して特許庁がその有効性を証拠によ
って明確に拒絶する理由を示すことができなければ、特許を許可しなければならないとい
う権利形成の構造であり（4.4.1 を参照）、これが特許性に問題のある多数の特許の許可に
つながっている。32 
 
5.1.4  技術分野による特性 
 
 上記のように、特許の役割に関する評価が産業分野によって大きく異るということは、
技術の種類と技術開発の特性が、特許の機能・効果に大きく関わっていることを示してい
る。33（3.3 を参照。）このことは、技術の特性・種類によって、技術開発に対応すべき法
も変わりうるということである（4.5.3 を参照）。 
 
5.2  日本の特許統計 
 
今日、先進諸国の特許制度の運用における大きな問題は、特許出願件数に対する行政機
関の審査負荷の大きさであり、審査組織の肥大化である。日本では、2012 年の経済産業省
                                                   
31 参照、特許行政年次報告書 2012 年版・前掲注(22) 第 1 部第 1 章 7 頁。NRC, supra note 
2, p. 125. なお、近年の日本での特許出願件数の減少について、次を参照。特許行政 2012, 
第 1 部第 2 章 47 頁。 
32 Cf. FTC, supra note 1, Summary, p. 9. 
33 ちなみに、従来、Merges, Robert P. and Nelson, Richard, R., “On the Complex 
Economics of Patent Scope,” Columbia Law Review, 90 (4): 839-916 (1990) は、特許範
囲に関する類型を技術分野ごとに個別的なものの他に、累積的（cumulative）なもの、化
学的なもの、科学に基づくものに分類しており、Burk and Lemley, supra note 4, Chap. 7. 
は、特許を意義付ける理論のうち、（Kitch による）プロスペクト論を医薬、競争的イノベ
ーションをビジネス方法、累積的イノベーションをソフトウェア、アンチ・コモンズ論を
バイオテクノロジー、「特許の藪」を半導体に割り当てている。しかし、いずれも技術と技
術開発の本質から考察してはいない。 
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の本省（地方局等を除く）の定員が 2406 人であるのに対して、その外局である特許庁の
定員は 2880 人である。34このような現象は先進諸国に共通している。これだけの規模の政
府の人的資源が、下記のようにほとんど紛争解決に関わらない特許出願の審査に従事して
いる。 
実際には、特許の全体の件数のうち、その法的効果が問題となるところの、第三者が実
施する可能性のあるものの割合はきわめて少く、全体の 1％程度の見当と推定される。35 
  行政の審査負荷は、出願したものが特許になるまでの期間を長くする（日本では、出願
から最終処分までの平均期間は62か月であり、出願が審査に入るまでの待ち期間は25.9か
月である）。36この期間が長いことは、ライフ・サイクルが短い製品に関して、紛争解決の
ために特許が間に合わない、すなわち、特許制度が社会的に有効に機能しないことを意味
する。 
                                                   
34 参照、総務省『行政機構図 平成 24 年度版』（2012）。通常、どの行政機構でも人員が
多いのは地方局の合計であり、特許庁の人員が本省より多いことは、中央の機構としては
異例である。 
35 以前あった特許異議申立において見られた数値を参考にする。異議申立は、無効審判と
比較してとり易い手続であったため、第三者が関心をもちうる特許に関しては、ほとんど
すべて異議申立がなされていた。この制度は 1996 年から特許付与後の手続となり（第 113
条）、2003 年に廃止されて無効審判に統合された。 
特許付与前の異議申立の最後の時期である1990年から1995年までの 6年間において、
公告件数（平均 9.09 万件）に対する異議申立件数（出願単位、平均 0.623 万件）の割合は
平均 6.86％である。参照、『特許庁年報第 48 巻（平成 7 年版』260 頁。また、特許登録件
数に対する無効審判請求件数の割合は、2006 年の 0.19％から 2011 年の 0.11％まで低下し
ている。参照、特許行政 2012・前掲注(32) 資料編, 第 1 章, 2, 7 頁。上記と同じく 1990
年から 1995 年の期間も平均 0.16％である。参照、『特許行政年次報告書 2000 年版』第 3
部第 2 章(1)。無効審判が請求された案件は、ほとんどすべて第三者が実施していたと見て
よい。 
実際に第三者による実施が関係しうる割合（実施するもの、および特許の存在により実
施をやめる（避ける）もの）は、おおむね異議申立の数分の一程度、無効審判の数倍程度
と見られ、そうであるとすると、特許件数のうち実際に社会的に意味をもつ割合は全体の
1％程度（おそらく 1％以下）の見当である。特許審査の質が下がらなければこの数値は上
がらないと見られるので、この割合は基本的に今日も変わっていないと思われる。 
36 日本の 2011 年の特許出願件数は 34.26 万件、審査請求件数は 25.38 万件、特許査定件
数は 22.05 万件であり、審査順番待ち件数は 44.81 万件、審査順番待ち期間は 25.9 か月で
ある。参照、特許行政 2012・前掲注(32) 第 1 部第 1 章, 2-4 頁。2009 年では、出願から
最終処分までの平均期間は 62 か月（審査請求からは平均 35 か月）であり、アメリカと欧
州ではそれぞれ 42 か月である。参照、特許庁『特許審査ハイウェイ（PPH）の拡大』（2010）
PDF の 16 頁。 
これに対して、日本の審査官の人員は 2002 年の 1105 人から 2011 年には 1711 人に増
員されている。同時期において、アメリカでは 3489 人から 6690 人（継続的に年約 1500
人を増員計画）、欧州では 3157 人から 3966 人（2010 年）、中国では 963 人から 4402
人（2015 年に 9000 人を目標）である。参照、特許行政 2012・前掲注(32) 12 頁。上記括
弧内は、特許庁『知的財産権を巡る国際情勢と今後の課題』(2012)の PDF の 14 頁, 72 頁
による。 
218 
 
  そのために、知的財産基本法の第14条は、「早期に権利を確定する」ように「所要の手続
の迅速かつ的確な実施を可能とする審査体制の整備」の施策を講ずるとする。政府の「知
的財産推進計画2004」における「特許審査迅速化目標」では、2008年に上記の待ち期間を
20か月台、2013年に11か月とすることを定めている。それに基いて経済産業省の特許審査
迅速化・効率化推進本部により2006年・2007年の「イノベーション促進のための特許審査
改革加速プラン」が策定されており、それにより特許庁は、出願人が実施していることを
要件として早期審査制度を導入し、さらに2008年に出願人の実施と外国出願があることを
要件としてスーパー早期審査制度を導入している。37 
出願の審査請求は出願日から3年以内に行なうことができ（特許法第48条の3第1項）、
上記の（スーパー）早期審査制度の申請は審査請求の時から可能であるので、出願人が実
施している案件は早期に対応できるようになってきている。しかし、実際に必要であるの
は、出願人が実施するものを第三者が実施（模倣）している場合であるが、第三者が実施
する場合について、その優先審査を申請できるのは出願から 1 年 6 か月経過した出願公開
の後であり（同第 48 条の 6）、この利用はほとんどない38。早期に審査する制度は、第三
者が実施する（または、その直接的なおそれがある）ものを対象にするのでなければ実効
的でなく、また必要なものに限定することができない。39 
一方、司法においては、知的財産基本法の第 15 条において、「知的財産権の保護に関し
司法の果たすべき役割がより重要となる」ことから、「訴訟手続の一層の充実及び迅速化」
等を図るための施策を講ずるとする。2001 年の司法制度改革審議会の『21 世紀の日本を
支える司法制度』において、「知的財産権関係訴訟事件の充実・迅速化については、各国と
も知的財産をめぐる国際的戦略の一部として位置付け」ており、「政府全体として取り組む
べき最重要課題の一つとしてこの問題を位置付ける必要がある」として、知的財産権関係
の訴訟事件の増加に対して、「知的財産権関係訴訟事件の審理期間（平成11年で23.1か月）
                                                   
37 2010 年の早期審査は、1.10 万件の申請に対して、申請から平均待ち期間は 1.7 か月、
最終処分までの平均期間は 170 日である。スーパー早期審査では 395 件の申請に対して、
申請から平均待ち期間は 25 日、最終処分までの平均期間は 48 日である。参照、『特許行
政年次報告書 2011 年版』第 2 部第 2 章, 159-161 頁。 
これらと関連して特許庁は 2008 年に、外国出願がなされたものに関して、出願日から 2
年以内に審査請求がなされたものについて、原則 6 か月以内に着手するという JP-FIRST
という制度も導入している。この場合、出願から最終処分までの平均期間は 28 か月（審
査請求からは平均 15 か月）である。参照、特許審査ハイウェイ・前掲注(37) 16 頁。 
38 2011 年における申請件数は 4 件である。参照、知的財産研究所『適切なタイミングで
の権利取得のための特許制度の在り方に関する調査研究報告書』平成 24 年度 特許庁産業
財産権制度問題調査研究報告書（2013）20 頁。第三者が実施するものはほとんど自らが
実施しており、早期審査の対象になるからである。 
39 なお、特許が利用される割合は 2011 年で全体の 54.2％とされる。参照、特許行政 2012・
前掲注(32) 第 1 部第 2 章, 52 頁。このうちほとんどすべては自社実施であると見られるの
で、早期審査の対象を絞るためであれば、自社実施を要件とすることはほとんど効果がな
い。 
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をおおむね半減することを目標」とするとしている。40 
                                                   
40 参照、『21 世紀の日本を支える司法制度』第三.II.3. この動きに対応して、特許権侵害
訴訟の運営改善のために提言が出されている。参照、司法研修所編『特許権侵害訴訟の審
理の迅速化に関する研究』（2003）。また、最高裁判所事務総局『裁判の迅速化に係る検証
に関する報告書』（2005）2.4.4。 
なお、2011 年の全国の地方裁判所における知的財産権関係（特許権・実用新案権以外を
含む）の民事事件の新受は 518 件、既済は 620 件、平均審理期間は 13.4 か月である。参
照、最高裁判所事務総局行政局『知的財産権関係民事事件の新受・既済件数及び平均審理
期間（全国地裁第一審）』。 
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おわりに 
 
 人が自ら実現したことを行う自由は人にとって根源的な自由の一つであり、技術開発の
自由もそれに属する。自ら実現したことを行う自由の問題は、自ら行わない者が王権によ
って他者の自由を奪う特権に対して、イギリスの 17 世紀初の時代にクックらによって展
開した。その動きの中心の一つが 1624 年の Statute of Monopolies であり、全体的な自由
の概念はその後、基本的な人権概念の基礎となる。 
  一方、Statute of Monopolies に由来する筈である特許に関してはどうか。「はじめに」
で述べた独立開発にせよ、後から発展させる開発にせよ、今日の特許制度は、多くの場合
その独自に開発した者の自由を奪う。すなわち、基本的には、いまだ Statute of Monopolies
より前の段階にとどまっているといって過言ではないのではないか。 
  本稿は、Statute of Monopolies 以来、ジェファソンを除いてはじめて、技術開発の自由
の問題について取り組もうとする試みである。ここで示そうとしてきたことは、技術開発
に関して、開発者間に相互にパリティのある基本的な自由を保障することが公正さを実現
し、そのような原則を運用することが社会における技術開発の自然な発展の基礎となると
いうことである。 
  技術開発は、自然作用に関する認識を新たにすることであり、技術と人の認識に関する
理論については、ホッブズとヴィーコの思考をたどることになる。ここでは、自然作用の
作用のさせ方を実現し、確認・検証して、認識をできるだけ確かなものとしていくプロセ
スとして考えている。 
そこにおいて、模倣は、先行する開発者の技術認識について、自ら新たな認識を付加す
ることなく利用する行為であり、開発共同体における規範に反するものとしてとらえてい
る。 
技術に関する市場の役割は、技術を用いて供給される製品が成功しているかどうかとい
う情報を生成し、かつその製品に用いられている技術を（製品から分かる範囲で）知るこ
とができる伝達系をなすという社会的機能である。 
本稿では、技術開発に関して法的関係が成立するのは、次のような状況であると考えて
いる。開発者がある技術を実現して確認・検証し、その技術を用いた製品を市場に供給し、
市場で検証・評価されることについて社会的に貢献する。それについて、第三者がその製
品の市場情報と技術知識を用い、模倣した製品を市場に供給し、それが開発者の製品と競
合して開発者に損害を与えるという状況である。 
技術開発に関する法は、上記の市場競争において、模倣に対する規範を実現することで
あると考える。 
ここでは大まかな構想だけでも提示しえていればと願っているが、いまだ検討に取りか
かった段階であり、仕残していることは多い。 
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今後とも続く課題は、基本的に、技術開発に関して何が法であるかということであり1、
技術開発における自由という原則が、技術開発の発展を適切にする唯一のものであるのか、
唯一であるとしても、それを実現する手段には（技術とその開発の種類等に応じて）多様
さがあるのかということである。 
一方、現行特許制度における実際的な問題は、特許クレームの運用にある。新規性要件
に適合する構成（特許クレーム）からは、第三者の実施に対していかなる法的効果をもつ
かということは導出されない。それ故、その判断は事実上すべて裁判に委ねられており、
その運用においてかなりの程度、現実妥当な改善が可能であろうと考えている。 
本稿での考え方が裁判実務において具体的に検討されていけば、その理論的な検討も現
実的に進められていくことを期待している。 
本研究が、技術と法の関係に関する今後の研究の契機となることになれば幸いである。 
 
                                                   
1 なお、3.3 で述べたように、原理や反応・効果を発見することは、人がそれを用いるこ
と（有用性）の新たな目的をもたらす（原子力や遺伝子技術など）。政府が新たな技術認識
に関して関与すべきことは、本稿で述べている競争に関する適切かつ最小限のルールの実
施に加えて、この新たな目的が人間社会にとってもつ意味を判断することである。これは
「技術の倫理」であるというよりも、人がその業としてもつ「目的性の倫理」であろう。 
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